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in första upprinnelse har föreliggande undersökning i det studium 
af den romerska aftals- eller kontraktsläran, hvaraf min 1899 ut- 
gifna afhandling »Pacta de contrahendo» blef en första frukt. Re- 
dan då trodde jag mig finna, att för ett fullt förstående såväl af 
den specifikt romerska kontraktsläran som af aftalsläran i allmän- 
het en förnyad granskning af själfva aftalsbegreppet vore önsklig, 
trots den ganska vidlyftiga litteratur, som därom förut finnes, äfven- 
som att en dylik granskning borde söka sin utgångspunkt och sitt 
rättesnöre inom den jämförande rättsvetenskapen och dess meto- 
der. Aftalet är nämligen icke en vare sig nationel eller intema- 
tionel juridisk uppfinning, utan ett för alla kulturfolk gemensamt 
institut, till hvilket rätten rfiåste med eller mot sin vilja taga hän- 
sjn, den må vara romersk, romansk, anglikansk, germansk, och som 
särskildt med hänsyn till den mellanfolkliga privatsamfärdseln i våra 
dagar kräfver en universel behandling, en de gemensamma dragen 
framhäfvande tolkning. 

Än mera bekräftades denna min uppfattning angående behof- 
vet af en revision af aftalsläran genom låsningen af tvänne, hvar 
i sitt slag tankeväckande och i hög grad fängslande arbeten, näm- 
ligen ScHLOssMANN^s Der Vertrag, Leipzig 1876, (cit. Schlossmann, 
Vertrag) och Jul. Lassen's Löfte og Akcept i Tidsskrift for Retsvi- 
denskab 1888, (cit. Jul. Lassen i T. f, R. I:). Bådas kritik af aftals- 
begreppet tycktes mig öfvertygande, bådas framställningar sanna, men 
på samma gång endast gifvande en delbild af sanningen, icke en bild 
af hela sanningen. Ty, huru riktigt än det må vara, som af dem 
i denna fråga blifvit sagdt, så kvarstår dock i allt fall oförklaradt, 
huru aftalet, om det principielt vore så utan all egen betydelse för 
rättsbildningen, som deras kritik enligt min tanke vill gifva vid han- 
den, likväl inom både doktrin, praxis och lagstiftning och framför 
allt i det allmänna föreställningssättet och rättsmedvetandet kun- 
nat spela och faktiskt fortfarande spelar en så ingripande roll vid 
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den privata rättsbildningen i förmögenhetsrättsligt afseende, som 
händelsen verkligen är. Och helt naturligt framstälde sig då den 
frågan : månne ej detta förmögenhetsrättsliga aflal — endast härom 
skall i det följande handlas^ — i själfva verket innehåller moment, 
som hittills icke blifvit tillbörligen beaktade eller närmare under- 
sökta och faststälda, och som, där uppmärksamheten droges till 
dem, kunde vara i stånd att åt aftalsinstitutet återvinna den plats 
i rättssystemet, hvilken det eljes synes på väg att förlora och som 
i allt fall gjorts det samma stridigt? 

Granskar man med denna fråga för ögonen litteraturen i 
ämnet, så visar sig ock, så vidt jag kan döma, att sådana moment 
finnas, och att man visserligen icke helt förbisett dem, men å andra 
sidan heller icke till fullo insett deras värde och betydelse. Hvad 
jag i det följande kommer att framställa gör därför icke anspråk 
på att vara i och för sig för första gången framstäldt, men vis- 
serligen att genom mig hafva erhållit en ny och, jag må väl 
säga, en riktigare tolkning än tillförene, h var vid äfven en del helt 
nya synpunkter torde komma till sin rätt. Min ställning till litte- 
raturen och frågans behandling i allmänhet torde därför böra med 
några ord här klargöras*. 

Den första åtgärd, som enligt min tanke en undersökning af 
aftalsbegreppet — och det är några bidrag till detta begrepps ut- 
redande, som föreliggande af handling afser att gifva — kräfver, 
är ett preliminärt fastställande af vissa allmänna synpunkter med 
afseende på frågan, huru aftalet uppfattas i det allmänna föreställ- 
ningssättet, och därefter, med dessa för ögonen, en granskning af 
de i litteraturen framstälda åsigterna om aftalet. Utgår man där- 
vid, såsom skäligt kan tyckas, från det antagande, att en veten- 
skapsidkare är i stånd att gifva och i regel ger en logisk fram- 
ställning och utveckling af sina tankar och åsigter, så torde vara 
klart, att hans resultat kunna angripas endast genom att angripa 
den eller de principer, på hvilka hans framställning hvilar. Det är 



' Min ursprungliga afsigt var, att föreliggande afhandliug skulle såsom I. 
hafva omfattat äfven svensk rätt och efterföljts af en IL, omfattande Öfriga pri- 
vaträttsliga samt de offentligrättsliga aflalen, men då af flere skäl det svenska 
rättssystemets förmögenhetsrättsliga aftalsbegrepp här måst lämnas å sido, har 
jag äfven trott mig böra begränsa ämnet öfver hufvud på sätt skett. 

" I min Kritik och Motkritik, Sthlm 1900, s. 42 ff. har jag redan framlagt 
liknande synpunkter^ men då detta arbete endast tryckts i ett fätal exemplar, 
har jag ansett lämpligt att här ånyo upptaga frågan. 
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visserligen möjligt, att hans logik ej varit alldeles felfri och man 
bör då naturiigen söka uppvisa detta. I många fall är åfven ett 
dylikt förfarande tillräckligt. Men i andra torde det icke hjälpa 
att uppvisa bristema i logiken, om man nämligen i afseende på 
utgångspunkterna hyser en helt afvikande mening, ty i så fall må- 
ste man, äfven om logiken varit riktig eller man i och för sig god- 
känner resultaten, dock för dem söka en annan grund. Naturiigen 
finnes heller intet hinder att inskränka sig till den negativa kriti- 
ken och blott uppvisa, att dessa resultat icke följa af dessa grun- 
der, eller att dessa grunder icke äro riktiga, huru än resultaten för 
öfrigt må vara. Mera fruktbärande tyckes mig dock vara att, utan 
kritiskt uppvisande af möjliga felaktigheter hos andra författare, som 
behandlat samma ämne, från den grund, man själf gillar, söka själf 
positivt utveckla frågan. Understundom torde rent af i så fall ett 
framställande af den förberedande kritiken vara alldeles öfverflö- 
digt och äfven olämpligt till följd däraf, att densamma måste komma 
att rikta sig mot framställningar icke af själfva den fråga, som man vill 
behandla, utan af en helt annan, hvilken för det egna ämnet vis- 
serligen är af betydelse, men endast såsom förutsättning. Om jag 
sålunda vill skrifva om en speciel fråga, tyckes det mig vara minst 
sagdt en öfverflödsgärning att först söka vederlägga redan framställda 
olika åsikter om denna, så framt jag blifvit öfvertygad därom, att 
grunden till de felaktigheter, som jag ansett vidlåda dessa fram- 
ställningar, ligger icke eller åtminstone mindre i bristande logisk 
konsekvens än i en oriktig utgångspunkt eller en oriktig eller ofull- 
ständig uppfattning af ett begrepp, som utgör förutsättning för 
hvarje utredning rörande nämda fråga. Skulle jag med afseende 
härpå ingå i en polemik, så måste denna rikta sig mot respektive 
författares åsikter angående utgångspunkten eller förutsättningsbe- 
greppet, men detta åter skulle medföra att skriften väsentligen 
blefve en annan, än den jag velat skrifva. Här tyckes mig, att 
jag måste vara fullt befogad att lämna kritiken åsido, allenast 
jag framlägger och fastställer min egen utgångspunkt och uppfatt- 
ning af förutsättningsbegreppet och tillika erkänner och antyder 
sammanhanget mellan mina åsikter och vetenskapens förutvarande 
resultat i själfva hufvudfrågan, hvaremot min ställning till dessa 
åsikter i afseende på förutsättningsbegreppet icke behöfver i det 
sammanhanget närmare klargöras. 

Nu torde det dock förhålla sig så, att »vetenskapens resul- 
tat» egentligen blott utgöres af sammanfattningen af de enskilde 
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vetenskapsidkarnes forskningsresultat i ett visst afseende, men icke 
nödvändigtvis sådant som detta af dem själfva fattats eller me- 
nats, ty detta är, eller blir åtminstone med tiden, i de flesta fall 
af underordnad betydelse, utan sådant det af andra faktiskt förstås 
eller på dem verkat väckande. Resultatet fixeras nämligen genom 
det sätt, hvarpå andra uppfatta eller af skriftens eget innehåll för- 
anledas uppfatta en skrift, men icke genom denna skrifts möjligen på 
olika sätt uppfattbara och af författaren själf på visst från läsarens 
afvikande sätt fattade mening. En författares uttalanden hafva 
sin betydelse just däri, att de af andra uppfattas och att de af 
andra bona fide uppfattas så eller så. Om därför en författare 
missförstås, är detta visserligen fBr honom och från hans stånd- 
punkt beklagligt, och han har rätt att på allt sätt söka utreda och 
motverka dessa missförstånd, men för vetenskapens egen utveck- 
ling kan missförståndet vara lika så fruktbärande som det rätta för- 
ståndet. Striden om hvad den eller den författaren eller auktoriteten 
verkligen menat och icke menat har åtminstone för mig rent sub- 
jektive intet intresse, och jag lämnar därför i regel alldeles den 
frågan å sido. Föreligger alltså icke en afsikt att kritiskt gran- 
ska andras meningar från deras egna utgångspunkter, så kan och 
bör hvarje författare under erkännande af sina källor upptaga och 
använda andras i skrifter tillgängliga uttalanden, så långt och på 
sådant sätt som dessa för honom framstå såsom i sig riktiga eller 
vägledande. Gillar han en annan författares hela bevisföring eller 
sammanhängande framställning, eller anser han den i allt fall icke 
af andras förebragta motbevisning rubbad, gäller alldeles det samma, 
och en enkel hänvisning till denna lärer då vara fullt tillräcklig. 

För mig står det axiomatiskt fast och klart, att ingen forskare 
någonsin finner eller ens kan finna hela sanningen. Alla se vi 
så att säga endels; endast genom gemensamt arbete kan veten- 
skapen gå framåt. Jag skulle vilja i en paradox tillspetsa min 
uppfattning därhän, att allt hvad en forskare efter pröfning utta- 
lar, det är i viss mening sant och riktigt, men blott endels och må- 
hända ofta just på ett sätt, som från början hvarken afsetts eller 
insetts. Först genom sammanställning, schematisering och systema- 
tisering kunna rättsvetenskapens olika resultat komma i ett städse 
riktigare och riktigare ljus, låt vara att detta stundom sker på ett 
rent negativt sätt. Med denna uppfattning blir det visserligen en 
nödvändighet för en hvar, som arbetar efter en dylik metod, att 
såsom källor angifva alla de författare, från hvilka han faktiskt 



hämtat stoff för sin egen framställning och genom studiet af hvilka 
han kommit just till sin ståndpunkt. Men det blir icke nödvän- 
digt att genomforska allt hvad som kan vara förut skrifvet. 

Emellertid må jag till undvikande af missförstånd äfven fram- 
hålla, att denna ställning till litteraturen i väsentlig mån kan 
förändras, därest en rätfsvetenskaplig författare har ställt sig till 
uppgift en undersökning eller ett kommenterande af en viss gif- 
ven lag- eller författningstext, ty i detta fall är texten i första 
hand gemensam utgångspunkt för alla, som däröfver skrifvit och 
kritiken af andras åsigter blir därför ett, om ej nödvändigt, så 
dock särdeles nyttigt moment i den egna framställningen — na- 
turligtvis äfven här förutsatt, att skiljaktigheterna bero af olika 
uppfattning blott af texten, icke af utanför liggande allmänna ut- 
gångspunkter. 

Hvad min egen författareverksamhet angår, har jag redan 
i inledilingen till min af handling »Den svensk-norska unionsför- 
fattningen» antydt min principiella uppfattning i dessa stycken, 
och såväl i detta som i alla mina senare vetenskapliga arbeten 
har jag samvetsgrant sökt i noterna angifva, hvilka mina källor, 
icke hvilka källorna öfver hufvud varit, och jag har i regel, där 
jag ej bestämdt velat åberopa ett citeradt yttrande, blott hänvi- 
sat till en jämförelse med de angifna skrifterna, därvid antagande 
såsom själfklart, att en dylik hänvisning icke skulle kunna upp- 
fattas såsom ett ovillkorligt upptagande af detta ställe till stöd för 
min åsikt. Jag har väl härigenom kommit att i viss mån belasta 
mina arbeten med citat, som med en annan uppfattning i denna 
fråga ofta varit onödiga, men detta har med min uppfattning af 
saken varit oundvikligt. 

Sedan på detta sätt genom litteraturen en allmän teoretisk upp- 
fattning af aftalsbegreppet erhållits, bör detta pröfvas genom gransk- 
ning af lagstiftningarnas positiva bestämmelser, därest sådana öfver 
hufvud finnas, ty dessa äro själffallet ett minst lika troget uttryck för 
rättsmedvetandet som litteraturen. Och att den granskningen i mer 
än en punkt kan komma att verka tillbaka på och modifiera den pre- 
liminära teorien, torde icke behöfva mer än påpekas. Först sedan 
äfven detta arbete afslutats, kan alltså sammanarbetningen af det 
hela begynna. 

Så har ock skett; efter denna metod är det, som föreliggande 
afhandling, liksom mina förut utgifna begreppsundersökningar, blifvit 
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utarbetad. Deo teoretiska grundläggning, som sålunda i första kapitlet 
lämnas, har afsett att gifva dels några allmänna synpunkter rörande 
utgångspunkten: individernas af samhället förefunna och reglerade 
dispositionsförmåga och betydelsen af deras viljeförklaringar i den pri- 
vata samfärdseln, dels en utredning af det sociala aflalsbegreppet samt 
förhållandet mellan aftal och andra rättshandlingar äfvensom angående 
aftalets rationella perfektionsmoment. Däremot har såväl frågan 
om aftal genom ställföreträdare som frågan om förutsättningarne 
för en giltig viljeförklaring (förmåga af rättshandlingar, frånvaro 
af misstag, tvång o. s. v.) lämnats å sido såsom varande utan sär- 
skild betydelse för aflalsbegreppet, hvilket blott förutsätter en giltig 
viljeförklaring; endast vid tal om aftalets internationella rättsbestäm- 
ning torde frågan om den lag, som har att reglera äfven kontra- 
henternas aftalsförmåga, kunna och böra upptagas till behandling. I 
än högre grad faller frågan om »nichtige Verträge» utom ämnet. 

Inom den till första kapitlet begagnade litteraturen intaga na- 
turligen Schlossmann*s och Jul. Lassen's redan nämda afhandlin- 
gar liksom äfven »Anteckningar efter prof. E. V. Nordling's före- 
läsningar i svensk civilrätt, allmänna delen, 1891 (cit. Nordling, 
Allm. Del.) ett betydelsefullt rum. I hufvudsak anslutande mig till 
den förstnämdes af Nordling upptagna och vidare utförda kritik af 
viljeteorien, har jag ansett mig befogad att inskränka min egen 
framställning till ett betonande af denna kritiks giltighet, äfven när 
jag måst mot den samma framställa vissa invändningar, delvis i 
öfverensstämmelse med Zitelmann's Die juristische Willenserklä- 
rung i Iherings Jahrbucher 1878 — hans »Irrthum und Rechtsge- 
schäft» har jag däremot icke haft tillfälle att se. I detta samman- 
hang må ock såsom källa nämnas KonLER's Studien uber Mental- 
reservation und Simulation i Iherings Jahrbucher s. å. samt, ehuru 
ej citerad, Ueber den Willen im Privatrecht, därsammastädes 1889. 

Vigtigare har däremot varit att åtminstone i korthet företaga 
en »Auseinandersetzung» med tillitsteorien, särdeles sådan den 
samma tagit form och gestalt i den danska rättsvetenskapen dels 
genom N. Lassen's Villien som Forpligtelsesgrund, 1874 (cit. N. 
Lassen, Villien) dels genom Goos' Forelaesninger över den alminde- 
lige Retslaere 1885—1894, (cit. Goos, Alm. Retslaere), samt Aage- 
sen's Forelaösninger över den romerske Privatret, 1882 (cit. Aagesen, 
Rom. Ret.) och Indledning til den danske formueret, 1881 (cit. 
Aagesen, Indledning) äfvensom Jul. Lassen^s Haandbog i Obliga- 
tionsretten, Almindelig del 1892 (cit. Jul. Lassen, Haandbog I), och 
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Hagerup's kritik af sistnämda arbete i uppsatsen Til Obligations- 
rettens almindelige Del i Tidsskrifl for Retsvidenskab, 1894. Där- 
emot har jag icke ansett behöfligt att här granska den tyska »Ver- 
trauenstheorie», åt hvilken t. ex. Hartmann's Wort und Wille im 
Rechtsverkehr i Iherings Jahrbucher 1882 samt Werk und Wille 
bei dem sogenannten stillschweigenden Konsens i Archiv ffir civi- 
litische Praxis 1888 gifvit ett lika hofsamt som välskrifvet uttryck 
och försvar — båda dessa uppsatser hafva däremot begagnats till 
andra kapitlet. Öfver hufvud är den tyska tillitsteorien mindre en- 
sidig än den danska, men kan därför ock såsom tillitsteori inbe- 
gripas under den här klarare och följdriktigare utbildade danska. 
Min egen ståndpunkt åter har framgått ur den Nordlingska in- 
tresseteorien, mot hvars praktiska tillämplighet dock vissa invänd- 
ningar synas befogade, hvilka medfört, att jag i anslutning till de 
åsigter, som jag redan i min bok Ueber Rechtsauslegung, 1899 i 
Upsala Universitets årsskrift (cit. Reuterskiöld, Rechtsauslegung) 
antydt, kommit till en från hans i viss mån afvikande uppfattning. 
För bestämmandet af aftalsbegreppet har emellertid varit nö- 
digt att först klargöra begreppet rättshandling eller, enligt finsk- 
svensk terminologi, rättsärende. Med utgångspunkt i Lenel's ban- 
brytande och därför väl mycket tillspetsade afhandling Parteiab- 
sicht und Rechtserfolg i Iherings Jahrbucher 1881 samt Bech- 
mann's i arbetet Der Kauf nach gemeinem Recht 1876, 1884 
(cit. Bechmann, Kauf) försigtigare uttalade uppfattning, har min 
egen åsigt om såväl rättshandlings- som rättsförhållandebegreppen 
likväl väsentligen påverkats och bestämts af Trygger's korta men 
klara anmärkningar härom i af handlingarne Om Fullmakt, 1884, och 
Om skriftliga bevis, 1887, (cit. Trygger, Fullmakt och Trygger, 
SkrifU. bevis). I öfiigt böra. här såsom källor till afhandlin- 
gens aftalsteori med afseende å olika detaljer särskildt nämnas, 
utom förut nämda allmänna arbeten, Montgomery's Handbok i Fin- 
lands allmänna privaträtt 1889, 1895 (cit. Montgomery, Finl. Pri- 
vaträtt), Regelsberger's utförliga framställning i Pandekten 1893, 
och den sammes Die Handelsgeschäfte i Endemann's Handbuch 
des deutschen Handelsrechts 1883 (cit. Regelsberger-Endemänn, 
Handbuch), Koeppen's i annat s?immanhang omnämda afhandling, 
Bierling's Juristische Prinzipienlehre 1894, 1898, en bok, hvars 
värde visserligen skulle vara större, om dess framställningssätt 
vore mindre exklusivt Bierling'skt, Kuntze's förträffliga Der Ge- 
samnitakt 1892>, i Festgabe der Lcipziger Juristenfakultät fur Dr. jur. 
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Otto Muller, Bekker's aforistiska, men djuptänkta System des heu- 
tigen Pandektenrechts, J886, 1889 (cit. Bekker, System), hvilket ar- 
bete äfven i flere andra punkter inverkat på föreliggande af handling, 
Karlowa's Das Rechtsgeschäft, 1877, som äfven anlitats vid andra 
kapitlet, Jacobi's Versprechen und Vertrag i Iherings Jahrbucher 1896 
samt Affolter's Zur Lehre vom Vertrage i Archiv fur burgerliches 
Recht 1894. Härvid kanske ock bör nämnas, att den engelska 
rättens bestämmelser i ej ringa mån bidragit att stadga min upp- 
fattning i här omhandlade frågor, ehuru jag ej förrän den samma 
redan blifvit i hufvudsak fixerad, haft tillfälle att lära närmare 
känna dess ståndpunkt. Den schematiska öfversigten å sidd. 24, 
i25 gör icke anspråk på att vara i allo definitiv, men är gifven 
till läsarens ledning, särskildt med hänsyn till den i viss mån 
egenartade terminologi, som jag funnit nödigt att söka genomföra. 
Läran om aftalet har väsentligen befordrats och utbildats ge- 
nom litteraturen om aftal mellan frånvarande och då äfven jag i 
denna afhandling velat fästa särskildt afseende just vid denna 
fråga, ehuru ingalunda uteslutande vid den, har jag ansett befo- 
gadt att också i bokens titel utmärka detta genom tillägget »sär- 
skildt mellan frånvarande». — Det arbete, hvilket forskaren på detta 
fält först bör uppsöka, är utan tvifvel Koeppen's Der obligatorische 
Vertrag unter Abwesenden i Iherings Jahrbucher 1871, helst det 
samma utgör på en gång en afslutning och sammanfattning af den 
äldre litteraturen och en inledning till den nyare. Om denna äldre 
litteratur har jag visserligen tagit del äfven direkt, ehuru jag icke 
funnit skäl att citera mer än ett par författare, af hvilka åtmin- 
stone den ene alltjämt måste anses ega en själfständig betydelse, 
nämligen Regelsberger's Civilrechtliche Erörterungen I. Die Vor- 
verhandlungen bei Verträgen, 1868 (cit. Regelsberger, Erörter- 
ungen I) samt v. Scheurl^s Vertragsabschluss unter Abwesenden 
i Iherings Jahrbucher 1858, jämförd med densammes Beiträge zur 
Bearbeitung des römischen Rechts 1852. Såväl rörande den äldre, 
som beträffande icke anförd nyare, litteratur hänvisar jag i öfrigt 
till den synnerligt goda bibliografiska öfversigten i Valéry's nedan 
omtalade franska arbete om aftal mellan frånvarande. — De af 
Koeppen uttalade åsigterna upptogos och genomfördes i än större 
utsträckning af Gardeike, Die Vertrage unter Abwesenden, 1882 
(cit. Gardeike, Vertrage), men på ett sätt och i en form, som 
verkat allt utom tilldragande. Till sin planläggning äfvenledes 
mindre lycklig, men till sitt innehåll beaktansvärd är däremot 
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Schotfs Der obligatorische Vertrag unter Abwesenden 1873 (cit. 
ScHOTT, Oblig. Vertrag), och i båda afseendena förträffliga KOhn*s 
Ueber Vertragsschluss unter Abwesenden i Iherings Jahrbucher 
1878, Kohler's Ueber den Vertrag unter Abwesenden i Archiv 
för burgerliches Recht 1889, Sohm's Ueber Vertragsschluss unter 
Abwesenden i Goldschmidts Zeitschrift 1873, samt Kruckmann's 
Göttingerdissertation Ueber den Vertragsschluss, 1892 (cit. Kröck- 
MANN, Vertragsschluss), hvilken upptagit och själfståndigt utveck- 
lat den af Siegel i arbetet Das Versprechen als Verpflichtungs- 
grund 1873 (cit. Siegel, Versprechen) uppstålda, fruktbringande 
skilnaden mellan pligten att hälla sitt ord och att utföra hvad 
man lofvat. I detta sammanhang bör ock nämnas ALMéN's Om 
auktion såsom medel att åvägabringa aftal II, 1900, äfvensom 
Ehrlich's Die stillschweigende Willenserklärung, 1893. Disserta- 
tioner i öfrigt, som blifvit citerade äro bl. a. Marsson, Die Natur 
der Vertragsoflferte, Greifsw. 1879, Melliger, Culpa in contrahendo 
öder Schadensersatz bei nichtigen Verträgen, Ztirich 1896, Maag, 
Vertragschluss unter Abwesenden, Zurich 1891, Mannesmann, Das 
einseitige Versprechen, Erlangen 1897, Maas, Der Vertragsschluss auf 
elektrischem Wege (särskildt utgifven och omarbetad 1889), Jacob- 
son, De telefonie van privatrechtelijk standpunt bezien, Amsterdam 
1893. — Äfven den franska rättslitteraturen har att uppvisa flere 
arbeten rörande aftal mellan frånvarande ; af dessa har jag begagnat 
Valéry's Des Contrats par correspondence 1895 (cit. Valéry, Des 
Contrats), och Dolbeau's Thése Des Contrats par correspondence 
en general 1896 (cit. Dolbeau, Contrats), båda särdeles goda arbe- 
ten, ej minst det sistnämda. Äfven ett par andra, ehuru obetydligare 
»théses pour le doctorat», nämligen Aubert, Du Contrat par nun- 
cium; du contrat par correspondence, 1893, och Cousin, Des Con- 
trats entré absents, 1886, finnas citerade. 

I öfrigt hafva i olika sammanhang flere arbeten citerats, hvil- 
kas uppräknande här torde vara öfverflödigt, då de ändock äro 
betecknade på ett sätt, som icke lärer medföra några svårigheter 
för igenfinnande. Dock må påpekas, att årtalen äro för de an- 
förda Windsgheid's Pandektenrecht (femte upplagan) 1882, Dern- 
burg's Pandekten (tredje upplagan) 1892, v. Vangerow^s Lehrbuch 
d. Pandecten I, 1851, Stobbe's Handbuch des deutschen Privat- 
rechts III, 1878, Hallager's Den norske Obligationsret 1859, Hasen- 
öhrl's Das österreichische Obligationenrecht 1892, 1899. Att ej 
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alltid senaste upplagan af ett arbete blifvit begagnad beror därpå, 
att väl en äldre, men icke den sista stått mig till buds vid de till- 
fällen, då jag under arbetets fortgång behöft använda det samma. 

Andra och tredje kapitlet äro egnade ål en undersökning 
af den romerska rätten och en del nu gällande utländska landslag- 
stiflningars ställning till aftalsbegreppet, sådant del i första kapitlet 
vetenskapligt fixerats. Härvid har naturligen meningen icke varit 
att söka intolka detta teoretiska begrepp i de positiva rättsordnin- 
garna, men väl att tillse, i hvad mån dessa kunna eller icke kunna 
anses ge uttryck åt nämda aftalsbegrepp. Såsom redan nämts, har 
för öfrigt aftalsbegreppet själft fixerats med hänsyn äfven till den 
positiva rätten, men icke uleslutande med hänsyn till denna. Att så 
skett, beror därpå att aftalet är visserligen icke ett aprioriskl för 
alla folk och tider lika, men dock ett ur folkmedvetandet sprun- 
get begrepp, om hvilket vetenskapen aldrig kan erhålla klarhet, 
så vida den inskränker sig till en betraktelse af de positiva syste- 
men allena. Å andra sidan kan det moderna sociala aftalsbegrep- 
pet först genom att upptagas af rätten erhålla den fasthet och be- 
gränsning, som för dess vetenskapliga värde är nödvändigt, och 
det gäller därför att noga undersöka, hvilken ställning de olika 
rättssystemen intaga till detta sociala begrepp, och huruvida de 
med aftal möjligen mena något annat än som ligger i detta och i 
så fall hvad. 

Härvid måste intresset i första hand rikta sig mot laglexterna 
själfva och mot de däri uttryckta grundsatserna, mindre eller alls 
icke mot litteraturen om dessa lagars innehåll. För den skull har 
jag konsekvent undvikit att här uppsöka litteraturen utom i sådana 
fall, då denna varit riklad på tolkningen af ett bestämdt för frå- 
gan betydelsefullt lagställe, eller då bifrågor uppstått, hvilka erfor- 
drat ett svar utan att detta svar väsentligen kunnat inverka på 
hufvudsaken, eller slutligen då etl arbete särskildt haft till uppgift 
att behandla frågan om aftal mellan frånvarande. I öfrigt har jag 
sökt genom ett direkt och själfständigt källstudium komma till egna 
resultat. Att jag under detta arbete afsiktligt iorskat efter det i 
lagstiftningarna gemensamma, äfven där skiljaktigheterna måhända 
i praxis äro de mera framträdande, kan jag så långt ifrån anse 
som en brist, att jag tvärtom däri ser fullföljandet af en huf- 
vuduppgift för den komparativa rättsvetenskapen — och framför 
allt såsom komparativ är det som, enligt min mening, den allmänna 
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rätlsläran har att räkna på en framtid och en fortsatt utveckling 
såsom juridisk vetenskap. 

De lagtextverk, som jag för dessa kapitel användt äro följande: 
Den KRUEGER'-MoMMSEN'ska äfvensom den KRiEGEL'ska editionen af 
Corpus iuris civilis, under jämförelse med de förjustinianska jurist- 
skrifterna enligt Krueger-Mohiisen-Studemund, CoUectio librorum iuris 
anteiustiniani (cit. Krueger-Studemund) såväl som Huschke, luris- 
prudentise anteiustinianae quse supersunt, hvars konjekturer, åfven om 
icke alltid riktiga eller antagliga, dock städse hafva ett visst intresse. 
— För nyare tysk rätt föreligger i Achilles' Burgerliches Gesetzbuch, 
1899, en bekväm och genom sina noter vägledande handupplaga, 
som jag begagnat jämte Haidlen*s Burgerliches Gesetzbuch nebst 
Einfuhrungsgesetz mit den Motiven und sonstigen gesetzgeberischen 
Vorarbeiten, 1897, hvars öfversigtliga och trogna sammanfattnin- 
gar och sammanställningar af motiven och förarbetena öfverflödig- 
gjort ett direkt och tidsödande forskande i den officiella editionen 
af dessa — åtminstone med hänsyn till denna afhandlings syfte 
och uppgift. I tysk rätt har jag därjämte begagnat Rudorfp's Han- 
delsgesetzbuch vom 10 Mai 1897, mit Erläuterungen, 1898. För 
österrikisk rätt är v. Schey^s Das allgemeine börgerliche Gesetzbuch 
fur das Kaiserthum Oesterreich, 1889 (i Manz*s Taschenausgabe der 
oesterreichischen Gesetze) genom sina talrika hänvisningar till 
kompletterande lagar och till praxis en synnerligt god hjälpreda; 
det samma gäller om såväl Riviere, Hélie et Pont's Godes fran- 
^ais et lois usuelles, som jag användt i en edition (utan tryckår), 
hvilken sträcker sig till 1883, äfvensom den större af Carpentier 
utgifna Godes et lois pour la France, 1899. I viss mån skulle natur- 
ligen de franska upplagorna af Gode civil kunnat användas äfven 
med afseende å belgisk rätt, men skiljaktigheter finnas dock mellan 
den franska och belgiska civillagen; och jag har därför tillika begagnat 
De le Gour's Godes beiges et lois usuelles, 1889. Beträflfande öfriga 
romanska landslagstiftningar fann jag under arbetets fortgång ound- 
gängligt att uppsöka grundtexterna å respektive originalspråk, men då 
jag ej tillräckligt känner dessa språk, har jag därjämte användt de 
merendels goda franska öfversättningar, som varit mig tillgängliga; 
samma omständighet har gjort, att jag i min afhandling upptagit 
såväl originaltexterna som de franska öfversättningarna — de senare 
i noter. Härvid hafva följande upplagor nyttjats: Jordens Burger- 
lijk Wetboek, derde druk met aanvulling tot Januari 1896, jämte 
Tripels, Les codes neerlandais, 1886; Gianzana, Godice civile, 1888 
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(i Collezione tascabile dei codici italiani) jämte Prudhomme, Gode 
civil italien, 1896; Moreno, Cödigo civil espanol, 1898 (i CoUecciön 
de las instituciones juridicas y politicas de los pueblos modernos), 
jämte Leve, Gode civil espagnol, 1890; Godigo civil portuguez, 
sexta edicäo official, 1892, jämte Lepelletier, Gode civil portugais, 
1894. Utomdess har jag äfven, men endast i öfversättning, tagit 
kännedom om de sydromanska handelslagame: Lehr, Gode de 
commerce portugais, 1889; Prudhomme, Gode de commerce espag- 
nol, 1891, Turrel, Gode de commerce italien, 1892. För schwei- 
zisk rätt har begagnats dels Wolf*s på uppdrag af förbundsrådet 
utgifna Schweizerisches Rechtsbuch 1898, dels Schneider*s text- 
kommentar Das schweizerische Obligationenrecht, 1896, 1897. 

Hvad angår anglikansk rätt, innehåller den af WmTLEY Stokes 
utgifna The Anglo-Indian Godes I: 1887, så att säga den engelska 
rättens resultat tillämpade å indiska förhållanden och måste därför 
naturligen med en viss försigtighet användas såsom källa för upp- 
fattningen af engelsk common law^, men får, då denna lagstiftning å 
andra sidan gett autoritativa uttryck åt den engelska rättsåskådnin- 
gen, heller icke till sin betydelse i nämda afseende underskattas. Alt 
emellertid endast genom den anglo-indiska lagstiftningen lära känna 
Englands rätt eller ens få en något så näi* riktig föreställnig därom, 
låter sig själffallet icke göra, utan jag har här sökt genom littera- 
turen komplettera den samma. Härvid har jag dels ur Blackstone's 
Gommentaries on the Laws of England, ed. Kerr, 1857 (cit. Black- 
stone-Kerr, Gonimentaries) och Kenfs Gommentaries on american 
Law 1851 (cit. Kent, Americ. Law) såsom på en gång representativa 
och här tillgängliga arbeten med hänsyn till den äldre rättsutveck- 
lingen, dels ur följande nyare arbeten hämtat stoffet till min fram- 
ställning: Anson, Principles of the english law of contract, 1899, 
(cit. Anson, Principles) Pollock, Principles of contract, 1889 (cit. 
Pollock, Gontracts), Leake, A digest of principles on the law of 
contracts, 1892 (cit. Leake, Digest), Benjamin^s Treatise on the law 
of sale of personal property, ed. Bennett, with american notes, 
1892 (cit. Benjamin, Sale); äfvensom olika artiklar i Encyclopajdia 
of the Laws of England och Encyclopsedia Brittannica (se förkort- 
ningsregistret), samt framställningarna hos Munch-Petersen, Löftet 
og dets Gausa, 1896, och Härtmann, Grundprincipien der Praxis des 
englisch-amerikanischen Vertragsrechts gegenuber der deutschen ge- 
meinrechllichen Vertragsdoctrin i Archiv fur civilistische Praxis 1891. 



Den öfriga litteratur, som särskildt till andra och tredje kapitlet 
blifylt begagnad, delvis jämte den ofvan vid första kapitlet om- 
nämda, består med afseende å romersk rått hufvudsakligen af föl- 
jande arbeten: Pernice, Labeo, 1873 — 92, Pernige, Parerga III, Zur 
Vertragslehre der römischen Juristen i Savignystiftelsens Zeitschrift 
1888, Earlowa, Römische Rechtsgeschichte II, 1892, 93, Exner's 
Die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition, 1867 (cit. Exner, 
Tradition), Leonhard, Der Irrthum 1882, 83, v. Iherino, Geist des 
römischen Rechts(I, II: 1, 2 i 5:te upplagan 1891— -99 och III i 4:de 
uppl. 1888), Kuntze, Die Obligationen, 1886, Fritze's In welcher 
Weise wirkt bei unvoUendeten Willenserklärungen, die an einem 
Abwesenden gerichtet sind, der einseitige Widerruf, der Tod und 
der Verlust der Handlungsfähigkeit ihres Urhebers? 1896 (åfven utg. 
såsom diss. ; cit. Fritze, UnvoUend. Willenserklär.) — Till den nyare 
rätten åter äro att hänföra Demolombe's Cours de Gode civil, som 
citerats efter del och nummer i det franska verket, ehuru den upp- 
laga, som varit mig tillgänglig, är den belgiska af 1863—82 (T. IX flf.) 
hvilken emellertid upptagit äfven det franska verkets indelning vid 
sidan af sin egen, (cit. Demolombe, Cours), Zacharise v. Lingentha], 
Handbuch des französischen Civilrechts, herausg. v. Dreyer 1886 
(cit. Zagharlb-Dreyer, Franz. Civilrecht), Lyon-Gaen et Renault, 
Manuel de droit commercial, 1891, Huber, System und Geschichte 
des schweizerischen Privatrechts, 1889 (afser kantonallagstiftningen, 
cit. Huber, System), m. fl. 

BeträfTande slutligen det fjärde och sista kapitlet, kan visser- 
ligen mot dess upptagande i en utredning rörande aRalsbegreppet 
invändas, att den privatinternationella rätten — hvilken benämning 
synes mig vara riktigare än den från tyskan lånade intemationel 
privaträtt — icke är i stånd att lämna några nya bidrag till 
begreppets fastställande, då denna gren af juridiken icke har den 
materiela rätten, utan frågan om rättsordningarnes inbördes kom- 
petens till sitt föremål. Men icke för thy torde vara obestridligt, 
att de regler, som den privatintemationella rätten uppställer, i sin 
mån äro egnade att belysa och klargöra de särskilda landslag- 
stiftningamas aftalsbegrepp och dymedels väl försvara sin plats i 
en komparativ rättsstudie öfver aftalsbegreppet. Dock har fram- 
ställningen med hänsyn till denna möjliga invändning gjorts mera 
knapphändig än i öfriga kapitel, och jag har därför heller icke 
ansett lämpligt att i denna afliandling till närmare granskning 
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upptaga frågan om formalstatutet för ett privatinternationelt af- 
tal, då denna fråga har färre beröringspunkter med privaträttens 
aftal än med folkrätten; utan har jag egentligen riktat min upp- 
märksamhet på spörsmålet om aftalets materialstatut enligt vest- 
europeiska rättsteorier och vesteuropeiska landslagstiftningar såsom 
förutsatt formalstatut — angående termerna formål- och material- 
statut hänvisar jag till min Inledning till den svensk-interna- 
tionella obligationsrätten, 1899, (cit. Reuterskiöld, Inledning) och 
uppsatsen De la loi qui doit régir les obligations contractuelles 
d'aprés le droit international privé i Glunefs Journal. -— Ur den i 
öfrigt för detta kapitel begagnade litteraturen må här anföras föl- 
jande: v. Bar's genom sina ingående detaljundersökningar och sina 
talrika hänvisningar till rättsfall ur den privatintemationella praxis 
utmärkta arbete Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts, 
2. uppl. 1889 (cit. v. Bar Theorie); de båda för hvarje forskare å 
den privatintemationella rättens område nästan oumbärliga ma- 
terialsamlingarna af Niemeyer, Vorschläge und Materialien zur 
Kodifikation des internationalen Privatrechts, 1895 (cit. Niemeyer, 
Kodifikation) och Neumann, Intemationales Privatrecht in Form 
eines Gesetzentwurfs nebst Motiven und Materialien, 1896 (cit. Neu- 
mann, Int. Privatrecht), hvaremot Niemeyer^s Das in Deutschland 
gcltende interna tionale Privatrecht, 1894, som genom den senare 
tyska rikslagstiftningen förlorat en del af sin betydelse såsom ma- 
terialsamling, heller icke i denna af handling citerats ; vidare Asser's 
berömda af Rivier bearbetade lärobok, Elements de droit Inter- 
national privé 1884 (cit. Asser-Rivier, Elements), Surville et Arth- 
uys' öfversigtliga handbok, Gours élémentaire de droit internatio- 
nal privé, 1895 (cit. Surville et Arthuys, Cours), v. Savigny*s 
alltfort grundläggande System des heutigen römischen Rechts 
Band VIII, 1849 (cit. v. Savigny, System VIII), Lainé's välkända 
Introduction au droit international privé, 1888, 92 (cit. Lainé, In- 
troduction), Meili's såsom litteraturhistoriskt och systematiskt väg- 
ledande afsedda Geschichte und System des internationalen Privat- 
rechts im Grundriss, 1892 (cit. Meili, System); de romanska rätts- 
undersökningarna af Brocher, Cours de droit international privé, 
1882—85 (cit. Brocher, Gours); Fiore, Le droit international privé, 
träd. par Antoine, 1890, 91 (cit. Fiore-Antoine, Droit int.), Rolin, 
Principes du droit international privé, 1897 (cit. Rolin, Principes), 
franska dissertationer af Lecasble, Des questions do droit inter- 
national privé, Paris 1881, (cit. Lecasble, Thése) och Trouiller, 



Du role du consentement, Grenoble 1894, (cit. Trouiller, Thése); 
de österrikiska författarne Jettel, Handbuch des internationalen 
Privat- und Strafrechtes 1893 (cit. Jettel, Handbuch), Vesque v. 
Puttlingen, Die gesetzliche Behandlung der Ausländer in Oesterreich, 
1842 (cit. Vesque v. PCttlingen, Ausländer) samt de anglikanska 
Westlake, A treatise on private international law, 1890 (cit. West- 
lake, Treatise), och Wharton, A treatise on the conflict of laws, 1881 
(cit. Wharton, Conflict), hvaremot Dicey, A Digest of the law of 
England with reference to the conflict of laws^ with notes of ame- 
rican cases, by Moore 1896, på grund af tillfälliga hinder först 
så sent kommit mig tillhanda, att jag icke kunnat i väsentligare 
mån begagna den samma och därför heller icke infört den bland 
citaten i noterna. För öfrigt må här anföras bl. a. de ofvan om- 
nämda båda arbetena af Regelsberger, Pandecten och Valéry, Des 
Contrats, äfvensom Björling's Bidrag till obligationsrättens lära 
om prästationsorten 1897 (cit. Björling, Prästationsorten). 

Den litteratur, som sålunda användts, har till en ej obetydlig 
del erhållits genom tillmötesgående förmedling af härvarande uni- 
versitetsbibliotek, hvarför jag härmed uttalar min tacksägelse. Likaså 
har jag att tacksamt erkänna den hjälp vid korrekturläsningen af 
andra kapitlet, som kommit mig till del från docenten Vilh. Lund- 
ströms sida, och bör jag på samma gång påpeka, att om formen och 
sättet för återgifvandet af de romerska källcitaten kanske icke är ur 
språkvetenskaplig synpunkt alldeles exakt, detta beror därpå, att jag 
i första rummet velat följa det i allt fall i den använda editionen 
af Gorpus iuris begagnade återgifriingssättet. 

Till sist må jag ock framhålla, att då föreliggande afhandling 
måst af särskilda skäl vara färdig till bestämd dag, de tre 
första kapitlen utgifvits äfven i en separatupplaga såsom akade- 
misk afhandling, och att till följd häraf, för undvikande af allt- 
för lång mellantid mellan denna upplaga och den nu fullbordade 
första delen i dess helhet, smärre partier af boken icke hunnit 
genomgå den ytterligare granskning och öfverarbetning, som jag 
sjålf skulle med hänsyn till arbetets form och för bättre samman- 
hangs skull önskat, ehuru en sådan ur innehållssynpunkt dock 
ingalunda synts mig nödvändig. 

Upsala hösten 1900. 

C. A. Reuterskiöld. 
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FRÄMMANDE RATT. 



L 
Aftalslärans teoretiska grundläggning. 

1. 

I det moderna samhället, där grundsatsen om privat egande- 
rätl till saker, detta ord taget i sin allra vidsträcktaste betydelse 
af rättsgodt, utgör en hörnsten för privaträttsordningen S måste 
det åtminstone inom vissa gränser stå de enskilde fritt att efter 
behag förfoga öfver sin egendom och förhiögenhet och att med 
afseende å denna, om de så vilja, träda i förbindelse och vexel- 
verkan med andra och därvid åfven själfva ordna sitt mellan- 
hafvande med och sitt förhållande till dessa. Och åfven om lagen 
vid deras viljeförklaringar eller i allmänhet deras handlingar skulle 
hafva knutit rättsverkningar, dem de icke velat eller icke åsyftat eller 
måhända ej ens kunnat vilja eller åsyfta, så ligger det dock under 
sådana omständigheter synnerligen nära att i individernas eller i 
allmänhet de handlande rättssubjektens privatautonomi och vilja 
eller afsigt söka den yttersta grunden därtill, att deras viljeför- 
klaringar^ blifva rättsligen gällande och verksamma. Binder man 
sålunda strängt »den rätt, en person vid en viss tidpunkt eger, 
vid honom såsom viljeväsen» ^ kommer man konsekvent till en 
på ett eller annat sätt formulerad, eller måhända äfven modifierad, 
viljeteori såsom innehållande den riktiga förklaringen till dessa 
företeelser inom rättslifvet. 



* Riktigt erkäiidt redan af Nehrman% Inledning til then svenska jurispru- 
dentiam civilem 1729 s. 93 § 1. 

' Att viljeförklaringen icke nödvändigtvis miiste uttr)'ckas i talade eller 
tecknade ord, utan äfven kan gifvas genom konkludenta handlingar, torde blott 
behöfva påpekas; det senare uttrycket torde v«ira lämpligare än det lätt vilse- 
ledande »tyst viljeförklaring»; jfr Ehrlich, Stillschweigende Willcnserklärung 
s. 12 — 27, Maag, Vertragsschluss s. 47. 

• Jfr NoRDLiNo, Allm. Del. s. 180. 

c. A. Reutertkiöld: Om aftal. 1 



2 G. A. Reutei-skiöld, 

Emellertid följer icke principielt däraf, alt en viljeförklaring år 
nödvändig för en rättsförändrings möjliggörande och inträde, äfven 
vare sig att därför öfverensstämmelse mellan viljeförklaringen och 
den däri uttryckta viljan vore nödvändig*, eller att rättsförändringen 
skulle förutsätta viljeförklaringens fortfarande vidhållande eller i 
allt fall icke återkallande, hvilket dock vore oundvikligt, därest 
den fria privatviljan vore grund till privatviljeförklaringens rättsliga 
verkan*. Ej heller hafva viljeteoriens anhängare, såsom ock af 
bl. a. ScHLOssMANN och efter honom Nordling visats, varit i stånd 
att konsekvent genomföra sina åsigter^, och man lärer därför kunna 
med ScHLossMANN^ säga, att »sobald es feststeht, dass in irgend 
einem Falle, wo aus einem sog. obligatorischen Vertrage eine Ob- 
ligation entsteht, ohne dass der entsprechende Wille bei dem 
Verpflichteten vorhanden ist, steht zugleich auch fest, dass in 
k einem 'obligatorischen Vertrage* der Wille des Obligirten der zu- 
reichende Grund fur die Annahme einer Verbindlichkeit sein känn». 

Tänkbart vore dock, att äfven om en enkelvilja sålunda icke 
kunde vara grund för viljeförklaringens giltighet och verkan, en 
samvilja skulle kunna så vara. Nordlings invändning häremot*, 
att om samviljan uppkommit genom förening i en viss punkt af 



' En annan fråga blir, i hvad mån en sådan Öfverensstämmelse möjligen 
måste fordras för att en handling skall kunna såsom viljeförklaring anses och 
behandlas, eller med andra ord, huru viljeförklaringen bör definieras. Är emeller- 
tid viljeförklaringen det rättsligen relevanta faktum, så behöfver dess giltig- 
het, så framt och så snart detta faktum i enlighet med rättens anvisningar 
konstaterats, icke bero af eller grundas på viljan såsom därifrån skild. 

* Jfr Nordling, Allm. Del. s, 176, Sghlossmann, Vertrag a. 90. 

* Sghlossmann, Vertrag s. 100—128; Nordling, Allm. Del. s. 179 ff., jfr ock 
N. Lasskn, Villien, s. 10 ff, 14 ff, som särskildt betonat, att viljeteorien endast 
med fiktionens hjälp kan genomföras. 

* Sghlossmann, Vertrag s. 102. Schlossmann's framställning och kritik 
gäller visserligen närmast blott obligatoriska aftal, och själf anser han den 
giltig endast rörande dessa; i själfva verket är det dock i alla de af honom 
sid. 92 ff anförda fall i grunden mindre den verkliga viljan än den såsom giltig 
erkända viljeförklaringen, hvilken utgör grunden för rättsverkan, äfven om dess 
öfverensstämmelse med viljan antages. Att någon skilnad här icke föreligger 
har, från viljeteoriens ståndpunkt, Zitelmann i Jh. f. D. XVI: .S87 ff. med 
rätta påpekat. Hvarför åter viljeförklaringen medför rättsverkningar, det beror 
här af samma skäl som i fråga om de obligatoriska aftalen, icke af den hand- 
landes vilja i och för sig. Så till vida synes därför ock Schlos.smann's kritik 
s. 84 mot RövER, Ueber die Bedeutung des Willens bei Willenserk lärungen, 
Diss. Rostock, 1874, vara förfelad. 

^ Nordling, Allm. Del. s. 178. 



Om aftal. 3 

enkelviljor i deras egenskap af fria, samviljan ej heller kan bestå 
såsom samvilja utan måste upphöra, så snart någon af enkelviljorna 
med afseende på den i fråga varande punkten ändrar sig, är visser- 
ligen i och för sig riktig, men torde icke på saken inverka, all- 
denstund det icke enligt viljeteorien, eller åtminstone dess flesta an- 
hängares åsigt, är viljan själf, som omedelbart medför den afsedda 
rättsverkan, utan vi^Vförklaringen, och klart tyckes vara, att en 
samviljeförklaring väl förutsätter en samvilja i förklaringens ögon- 
blick, men lika litet som en enkelviljeförklaring upphäfves allenast 
genom en inre viljeändring utan först genom en ny viljeförklaring: 
om alltså samviljan, såsom naturligt är, efter afgifvandet af den 
första förklaringen upphör, därigenom att enkelviljoma icke längre 
rikta sig och förenas på den ifrågavarande punkten, och än mer 
om någon af enkelviljoma ändrar sig eller t. o. m. erhåller uttryck 
för denna riktningsändring, så kan detta dock omöjligen upphäfva 
samviljeförklaringen, hvilken kvarstår ända till dess den genom en 
ny förening af samma enkelviljor till samvilja upphör i följd af 
en ny sawviljeförklaring*. Detta hindrar dock ej, att om å andra 
sidan förhållandet mellan samviljan och samviljeförklaringen bör 
tänkas på alldeles samma sätt som förhållandet mellan enkelviljan 
och enkelviljeförklaringen — och något skäl för ett annat an- 
tagande kan jag ej inse finnas, helst äfven här parterna kunna 
hafva hvar sin särskilda uppfattning af den gemensamma sam- 
viljan såsom eljes af motpartens enkelvilja — så gäller uppen- 
barligen äfven om det förra hvad ofvan sagts om det senare, och 
samviljan kan följaktligen lika litet som enkelviljan vara grunden 
till den af viljeförklaringen följande bundenheten, i det att öfver- 
ensstämmelse mellan samviljeförklaringen och samviljan icke kan 
vara mera nödvändig än mellan enkelviljeförklaringen och enkelviljan. 
Att med Schlossmann i en dylik samvilja blott se ett uttryck 
för »juristischer Mystik» eller i läran därom finna en tro »an die 
Zweieinigkeit der Willen», hvilken undandrager sig vetenskaplig 
kritik*, synes mig endast vara ett sätt att med klingande fraser 
eller slagord söka kringgå frågan, enär en dylik »tvåenighet» i sig 
alldeles icke innebär någon större orimlighet, än den som i så 
fall faktiskt förefinnes i de på olika sätt verksamma organviljorna 
för ett samhälle eller en förening. Schlossmann förnekar visserligen 



» Jfr ZiTELMANN 1 Jft. /. D. XVI: 390 ff. 
' Schlossmann, Verlrag, s. 87. 
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denna likhets existens, liksom möjligheten af och det berättigade i 
den uppfattning, hvilken i sådana uttryck af en samaflåtelsevilja, dem 
man kan kalla aftal, ser »eine gemeinschaftliche autonome Nor- 
mirung der Rechtsverhältnisse der Contrahenten», eller »ein von 
diesen, ähnlich wie von ein^r beschlussfassenden Versammlung, 
promulgirtes Gesetz in Betreflf ihrer Privatverhältnisse» ; men hans 
skäl härför kunna knappast anses hållbara*. Den privata sam- 
viljan är nämligen väl ingen enhetlig vilja såsom organviljan, utan 
snarast blott två sammanlöpande enkelviljor, men till det yttre 
bildas organviljan på samma sätt och dess enhetlighet blir därför 
i grunden minst lika mystisk som den privata samviljans »två- 
enighet». Och hvad angår motiven till och utgångspunkten för 
den allmänna lagstiftnings- och den privata aflåtelseverksamheten, 
så medför skilnaden ej heller någon jämförelseomöjlighet, i det att 
de beslutandes motiv i ena som andra fallet äro likgiltiga, men 
deras uppgifter i själfva verket likartade. Om man än kan säga, 
att lagstiftaren bör hafva »Förderung des Wohles Aller», och att 
de enskilde kontrahenterna hafva »Förderung des eigenen Nutzens» 
till mål, så inverkar det likväl icke på resultatet, om i något fall så 
icke skedde. Resultatet blir i ena fallet en lex publica afsedd 
att reglera och utgöra norm för det rättsliga bedömandet och be- 
stämmandet af ett flertal likartade fall, i det andra en lex pri- 
vata för ett särskildt mer eller mindre sammansatt fall: privat- 
viljeförklaringen såsom rättsbildande och lagen synas mig till sin 
natur vara väsentligen likartade*. Den sekundärrättsbildning, som 
sålunda genom rättsärendet åvägabringas', kan emellertid icke sägas 
blifva gällande, därför att den öfverensstämmer med de handlande 
enskildes verkliga enkelviljor eller med deras samvilja, utan den blir 
dot, därför att den behörigen förklarats såsom norm och därför att 
lagen bemyndigat till afgifvandet af en sådan förklaring*. Hvarför 
lagen så gjort, blir en annan fråga, hvars besvarande — bortsedt 



* ScHLOssMANN, Vertrag ss. 91, 92. 

' Jfr Reuterskiöld, Kritik och Moikritik, s. 63. 

^ Jfr RkuterskiöU), Ueber Rechtsauslegung s. 76 ff. 

* Från denna synpunkt kunde det därför vara tänkbart att samhället af 
hänsyn till samviljeförklaringens innehåll ville medverka till dess reaHserande; 
likaså vore från samma synpunkt tänkbart, att privatsamviljan i och för sig 
såsom lagHgen verksam och såsom icke ändrad annat än genom en ny sam- 
viljeförklaring lika väl kmide kräfva statens skydd som en allmän lag; jfr här- 
emot ScHLossMANN, Vcrtrag s. 89. 
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därifrån, att om lagens bud städse kan gälla regeln: stat pro 
ratione voluntas — sammanhänger med den, hvarför öfver huf- 
vud en viljeförklaring bör anses juridiskt verksam, en fråga, som 
i det följande vidare skall utvecklas: här har det blott galt att 
påvisa viljeteorions oförmåga att lämna en riktig lösning af spörs- 
målet. 

Denna dess oförmåga torde ock af det nu, i hufvudsaklig an- 
slutning till ScHLOssMANN ocli NoRDLiNG, sagda med full tydlighet 
framgå liksom den ytterligare bekräftas af den kritiska framställning 
af viljedogmats uppkomst, som likaledes af Sghlossmann gifvits* och 
hvars riktighet i detta hänseende icke förminskas däraf, att Schloss- 
biann's anmärkningar mot begreppet »Rechtsgeschäft» äro grundade 
endast under förutsättning af en, i sig icke nödvändig men från vilje- 
teoriens ståndpunkt oundviklig, sammanblandning af vilja och vilje- 
förklaring. Men därför att privatviljan sålunda icke kan utgöra 
tillräcklig grund för viljeförklaringens rättsverkan, är det alldeles 
icke sagdt, att den samma saknar all betydelse för denna verkans 
inträde. Tvärtom år klart, att om viljeförklaringen skall göra skäl 
för sitt namn, den äfven måste vara eller åtminstone objektive 
kunna uppfattas såsom ett uttryck för en verklig vilja*, och här 
är det som rätten kan och bör taga denna vilja i betraktande, så 
att endast den handling, hvilken uppfyller af lagen uppstälda ford- 
ringar med afseende å dess uppfattbara förhållande till den i den 
samma verkande viljan, blir att betrakta såsom viljeförklaring 
med rättslig relevans, möjligen olika i olika fall'. Med andra ord, 
viljeförklaringen blir en viljeförklaring af visst innehåll, emedan 
den står i visst förhållande till viljan, men den medför vissa rätts- 
verkningar, emedan den är en viljeförklaring och emedan lagen af 
något skäl, men oberoende om än med beaktande af den till grund 
för viljeförklaringen liggande privatviljans fria bestämmanderätt, 
tillagt dylika viljeförklaringar dylika verkningar; rättsändringen in- 
träder icke, blott därför att jag vill, hvad min förklaring innebär, 
men jag har måhända velat denna, därför att jag önskar en viss 
förändrings inträde och vet den blifva en följd af samma förklaring*. 
Förbises, såsom lätt sker, denna skilnad, så framstår onekligen 



* Sghlossmann, Vertrag s. H9 fiF. 

' Eljes blefve såsom Dernburo, Paudekten I: 230, anmärkt, slumpen satt 
till herre »statt planmässiger Gestaltmig». 
' Jfr Bekker, System II: 54 fT. 

* Jfr KoHLEH i Jb. f. D. XVI: 3:27 ff. 
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viljeteorien, trots sina inkonsekvenser, såsom nödvändig, och detta 
kan — oafsedt Windscheid's auktoritet* — möjligen förklara, att 
den samma alltfort plägar anges såsom den herrskande läran*. 



± 

De brister, som vidlåda viljeteorien, hafva emellertid medfört, 
att flcre författare sökt äfven från en annan synpunkt betrakta och 
därigenom bättre förklara frågan om grunden för viljeförklaringars 
rättsliga verkningar. Dessa försök kunna lämpligen sammanfattas 
under namnet viljeuttrycks- eller viljeförklaringsteorier, så till vida 
som viljeförklaringen här städse anges såsom det i stället för viljan 
afgörande*, men ock, såsom oftast sker, betecknas såsom tillits- 
teorier*, i det att deras framställare, om ån i olika formulering, 
betona den för samfärdselns säkerhet nödvändiga tilliten till ett 
gifvet ord och en afgifven förklaring såsom afgörande^. En vilje- 
förklaringsteori behöfver dock näppeligen alltid vara en tillitsteori, 
om än må erkännas, att hittills så mestadels förhållit sig, och att 
under sådana omständigheter beteckningen tillitsteori kan vara 
ändamålsenlig, då den tvifvelsutan säger mera redan genom sitt 
namn än »Erklärungstheori». 

Inom den nordiska rättsvetenskapen har denna åsigt vunnit 
flere anhängare. Särskildt må här nämnas Goos, Jul. Lassen och 



' Jfr särskildt Windscheid, Wille und Willenserkläruiig (Progr. Leipz. 1878 
äfven) i Ar, f. civ. Pr. LXIII: 72 ff. 

* Se hos Dernburg, Pandekten I: 230 Note 2. 

* Jfr Bekker, System II: .56—63: »Erklärungstheori». 

* Jfr Jul. Lassen i T. f. R, I: 114. 

* Regelsberoer, Erörterungen 1: 17: »hier verlangt die Sicherkeit des 
Verkehrs, dass jeder Theil auf die vom Gegner gebrauchten Worte bauen könne, 
dass er in seiner Erwartung nicht getäuscht werde durch den Nachweis eines 
andern Willens als derjenige ist, welcher von ihm verständiger Weise aus der 
Aeusserung entnommen werden durfte» ; jfr ock densammes formulering, anf. st. 
sid. 20. — ScHLossMANN, Vertrag s. 306 ff. ser däremot grunden till viljeför- 
klaringens rättsverkan i »die Erfahrung, dass die wechselseitige Abhängigkeit, 
und die Be.sorgniss, durch eigene Unzuverlässigkeit sich auch die Hulfe Anderer 
zu verscherzen», hvilken föranledt människorna »die Wahrhafligkeit sich zur 
Maxime zu machen», till följd hvaraf en hvar måste innestå för all den skada, 
som genom hans förhållande och skuld (: alltså äfven genom att en hans ut- 
fästelse icke blifvit fullgjord) tillfogats löflestagjirens förmögenhet (till följd 
t. o. m. af »getäuschtes Ervvarten»). 
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N. Lassen såsom hvar för sig representerande olika skiftningar 
inom den samma ^. 

Den sistnämdes teori går därpå ut, att »den, der udtaler en 
retlig Villieserklsering, er forpligtet til at indestaa for dens Sandhed» 
och närmare bestämdt, att »den Erklaerende maa ubetinget indestaa 
for, at der til Erkleeringen, saaledes som den i det kritiske Mo- 
ment fremtraeder, korresponderer den Villie, om hvis Existents 
Tilbudet melder». Häremot kan emellertid först och främst in- 
vändas, — aflåtarens förpligtelse till sanningsenlighet tills vidare 
antagen — att teorien i sig är motsägande och inkonsekvent, lik- 
som den i själfva verket endast synes vara en så att säga bak- 
vänd viljeteori, trots den polemik som inledningsvis af N. Lassen 
framstälts mot försöken att, där ingen verklig vilja finnes, likväl 
antaga eller fingera en sådan*. Under det nämligen viljeteorien 
fordrar, att viljeförklaringen skall öfverensstämma med viljan, for- 
drar däremot »Sandheds»-teorien, att viljan skall vara sådan, som 
uttrycket anger, hvarjämte den ålägger viljeförklaringens aflåtare 
en ovilkorlig ansvarspligt med afseende på denna öfverensstäm- 
melses verklighet. Ett dylikt juridiskt ansvar kan emellertid icke 
erkännas såsom möjligt annat än under förutsättning, att den 
ifrågavarande öfverensstämmelsen utgör ett för viljeförklaringens 
afsedda rättsverkan väsentligt och alltså nödvändigt moment, enär 
svårligen någon kan anses rättsligen skyldig att innestå för till- 
varon af något, hvars tillvaro icke är rättsligen nödvändig för en 
annans rätt, d. v. s. som kan utan niehn för dennes rätt saknas. 
Är åter öfverensstämmelsen nödvändig, så följer omedelbart häraf, 
att äfven denna teori såsom yttersta princip postulerar den kon- 
kreta, subjektiva viljan. Saknas denna nödvändiga öfverensstäm- 
melse, inträder pligten för aflåtaren att därför bära ansvaret, 
alldenstund bristen måste anses bero på ett hans felaktiga för- 
hållande. Ansvarets omfång kan därvid bestämmas på två sätt. 
»En t en kunne vi behandle den Paagjaeldende efter hans Erkleerings 
Ordlyd (positiv Kontraktsinteresse), eller vi kunne forpligte ham 
til at erstatte de Tab, Modparten lider ved Handlinger, foretagne 
i Tillid til Kontraktens Istandkommen (negativ Kontraktsinteresse)». 
Väljer man, såsom N. Lassen gjort, den första af dessa möjligheter 



> Goos, Alm. Retslaere I: !220 ff. Jul. Lassen i T. f, B. I; 105 flf, Haandbog 
I: 45, jfr äfven Aagesen, Rom. Het I: 194 ff, 205 ff. Indledning s. 33 ff; N. 
Lassen, Vilien s. 31 ff:, 9:2 ff. 

' N. Lassen, Villien s. 1—13. 
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säsom den riktigaste, så inträder alltså det märkliga förhållande, 
att viljeförklaringen medför den afsedda rättsverkan på grund af 
ansvaret för dess sanningsenlighet och enär den icke är sannings- 
enlig, d. v. s. trots det att en väsentlig förutsättning saknas, i det 
att viljan icke företer den med viljeförklaringen för dess rättsverkan 
nyss såsom förutsättning postulerade nödvändiga öfverensstämmelsen. 
Med andra ord, nödvändigheten af öfverensstämmelse medför an- 
svarspligt, men ansvarspligten gör nämda öfverensstämmelse öfver- 
flödig och upphäfver därmed sin egen grund och förutsättning. 
Icke bättre ställer sig saken, om man väljer den andra utvägen, 
enär rättsföljden i detta fall icke blir, att viljeförklaringen erhölle 
den därmed afsedda rättsverkan, ehuru den nödvändiga förutsätt- 
ningen, öfverensstämmelse med viljan, saknades, utan tvärtom att 
denna verkan icke inträder, ehuru teorien just gick ut på alt för- 
klara och uppvisa detta inträdande, viljans frånvaro till trots: an- 
svaret utmynnar här i en skadeståndspligt, som blott afser det 
s. k. negativa intressete 

Själf har N. Lassen naturligen icke velat grunda rätten till 
viljeförklaringens innehåll på nödvändigheten af en dylik öfverens- 
stämmelse, men detta lärer i allt fall från hans ståndpunkt blifva 
logiskt oundgängligt, och han har heller icke kunnat uppvisa nå- 
gon som helst annan grund, utan nöjt sig med »en Henvisning 
til N0dvendigheden af, at man i Samhandlen maa kunne stole 



* Jfr Zitelmann's kritik i Jh. f. D. XVI: 417 If. Då Sghlossmann, Vertrog 
s. 311 ff. söker pa förliand bryta udden af den invändning, alt enligt hans 
(med N. Lassen'» beslägtade) teori aflätarens förpligtelse icke bestode »in Er- 
f ull un g des Versprecbens sondern in Leistung von Schadensersalz we- 
gen Nichterfnllung»; därmed, att »damit wäre aber in Wahrheit 'nichts 
Erheblicbes eingewendet, weil Erffdlung und Schadensersatz mit einander sich 
sehr wohl vertragen», sa må liäremot erinras, att äfven om man, såsom i sä 
fall vore nödvändigt, medgåfve, att hvarje sviken förväntan i och för sig vore 
att räkna som »Vermögensverlelzung», skadeståndet för denna ingalunda alltid 
borde sammanfalla eller vara Hka med »Erföllung des Versprecbens», allden- 
stund, såsom Schlossmann själf sid. 294 flf utfört, ersättningskrafvet måste be- 
dömas efter de förhandenvarande omständigheterna och sålunda aldrig kan 
omfatta mer än hvad en ärhg och omtänksam man under lika förhållanden skulle 
anse sig berättigad att fordra, men detta åter beror af den större eller mindre 
sannolikheten för en icke-uppfyllelse, eller såsom Schlossmann, sid. 307, säger : »in 
niein Vermögensverzeichniss uehrae ich die mir versprochene Leistung als einen 
mir gehörigen Werth auf ; freilich nirht imnier nach ihrem Nominalhetragey 
sondern ganz ebenso wie bei der Erntehoflfnung, nach einer Schätzung der fur 
die Erfiillung der Hoffnung hestehenden Ckanccn*. 
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paa hinandens Ord». Så till vida sammanfaller därför hans upp- 
fattning med den af Aågesen, Jul. Lassen och Goos uttalade, att 
verksamheten af aflåtarens viljeförklaring beror af en särskild, inom 
förmögenhetsrätten i många och vigtiga fall gällande »Retsprincip, 
nemlig at Tro og Love ber höides, a t den i Henhold til et Löfte 
vakte, begrundede Forventning om dets Opfyldelse b0r beskyttes» 
(Goos). Hvad därför i detta afseende kan invändas mot den ena, 
gäller ock mot den andra. 

Först och främst bör med Zitelmann^ härvid erinras, hvad 
Goos själf medgifvit, att en dylik tillitsprincip alldeles icke kan 
proklameras såsom allmängiltig, och sålunda på sin höjd endast 
kan tjäna som grund för en specialteori till nödtorftig förklaring 
af ett särskildt rättsinstitut, lösryckt ur sitt allmänna samman- 
hang. Men, oafsedt detta, är tillitsprincipen i denna form mera 
en moralisk än egentligen en rättsprincip *. Mitt sedliga medvetande 
säger mig måhända, att tro och lofven böra hållas; min erfarenhet 
åter säger, att i verkligheten är det ingalunda så helt med denna 
pligts uppfyllande. Nu kan visserligen tänkas, och utan tvifvel på 
goda grunder, att rättsordningen, hvilken utgör ett autorativt ut- 
tryck för samhällets vilja med afseende på reglerandet af det yttre 
samlifvet mellan människor*, under hänvisning till denna erfaren- 
het träder hjälpande emellan och därför tillägger viljeförklaringen 
ipso iure samma verkan som den skulle haft, därest det morali- 
ska pligtbudet om tro och lofven varit fullt efifektivt. Men svår- 
ligen kan påstås, att detta skett, vare sig emedan eller på det att 
nämda moraliska bud skulle uppfyllas. Vore det nämligen sam- 
hällets vilja, att hållandet af tro och lofven med samhällets hjälp 
genomdrefves och att budet därom i och för sig vore af den so- 
ciala betydelse, att dess strikta förverkligande kräfde samhällets 
skydd, så funnes alldeles ingen anledning att inskränka skyddet 
till vissa förmögenhetsrättsliga företeelser, utan borde det då om- 
fatta alla i privatlifvet förekommande viljeförklaringar — något 
som hvarken de lege lata så förhåller sig eller de lege ferenda 
vore att önska. 

Och å andra sidan, om samhället blott vill, att »den i Hen- 
hold til et Löfte vakte^ begrundede Forve?itning om dets Opfyl- 



» ZiTELMANN i Jb. f. D. XVI: 416. 
•' .Jfr härom Nordllng, Allm. Del., s. 223, noten. 

' Reuterskiöld, Rechlsau-slegung, s. 51 ff. Jfr ock min Kritik och Mot- 
krilik, s. 48 ff., 52 ff. 
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delse b0r beskyttes», så snart förmögenhetsrättsliga intressen däraf 
bero, så borde naturligen principielt in casu pröfvas och under- 
sökas, i hvad mån och huru vidt en dyhk »Forventning» verkligen 
blifvit väckt. Ty klart är, att har jag med en såsom ordhållig 
notoriskt känd man att göra, så behöfver jag alldeles icke ett 
rättsskydd, alldenstund han ändock håller sitt löfte; inlåter jag 
mig åter med en för mig alldeles okänd person, så åligger det mig 
såsom en omtänksam och försigtig man att först göra mig under- 
kunnig om min motpart, och skulle jag då finna eller eljes veta, 
att denne är en opålitlig och föga trovärdig man, så torde vara 
lika uppenbart, att den »Forventning», hans ord i och för sig, 
hans ord och löfte såsom sådant, hos mig uppväcker, icke kan 
vara synnerligen stor eller i allt fall icke föranleda mig att till dess 
så att säga nominella belopp upptaga hans utfästelse såsom ett 
värde i min förmögenhet Visserligen är det sant, att faktiskt 
väckes hos mig, om jag lefver i ett modernt rättssamhälle, äfven i 
detta fall en utfästelsen fullt motsvarande »Forventning», men denna 
har sin grund icke i sedebudet om tro och lofven, öfver hufvud 
icke i mitt sedliga medvetande, utan i min visshet därom, att la- 
gen garanterat mig uppfyllelse: men i så fall är det rätten själf 
och icke tilliten till det gifna ordet, hvarpå min »Forventning» är 
bygd, och lagen har icke vare sig kunnat eller velat sanktionera 
en i förlitande på tro och lofven väckt förväntan — som den 
förutan icke existerar ^ 

Inga sådana anmärkningar kunna däremot drabba den Nord- 
LiNG'ska intresseteorien, som tvärtom måste erkännas såsom princi- 
pielt riktig. För Nordling är, som bekant, den allmänna förkla- 
ringsgrunden och utgångspunkten den, att det är den olika graden af 
förnuftighet hos intressen, hvilka i en punkt sammanträflfa och äro 
mot hvarandra stridiga, som måste blifva afgörande för frågan om det 
enas eller det andras seger. Den bundenhet, som af en giltig aflå- 
telse uppstår, beror därför af och grundar sig på den andra partens 
vid aflåtelsehandlingen fastade intresse*. Men så riktig än denna 
regel är i princip, lika omöjlig kan den vara att i ett konkret fall 
tillämpa, då den förutsätter och fordrar, att den bedömande kan 
öfverblicka alla på frågan möjligen inverkande omständigheter, 
strängt taget både de, hvilka äro rent inre och icke komma till 
något som helst yttre uttryck, och de, som på något sätt fram- 

» Jfr ock Haoerup's kritik i T. /. R. VII: 32 ff (särskildt s. 4l2 ff 48 ff). 
» NoRDUKG, Allm. Del, s. 181, 182, jfr s. 114 ff. 
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trädt såsom yttre eller i det yttre förnimbara. Gäller det att fast- 
ställa graden af fömuftighet^ så kan man icke stanna vid allmänna 
regler, utan måste i hvarje konkret fall pröfva, huruvida det ena 
eller det andra intresset är det högre. Och äfven om detta i regel 
vore objektivt möjligt på ett fullt eller något så när tillfredsstäl- 
lande sätt, så torde dock i många fall visa sig, att det ena intresset 
kan vara lika så berättigadt som det andra, och i andra, att oak- 
tadt det ena intresset måste anses ega större grad af verklig för- 
nuflighet, det andra måste afgå med segern. Om t. ex. i skrift- 
ligt aftal A. genom felskrifning utfäster sig att för viss vara till B. 
betala 3,800 kr., oaktadt parterna enskildt och muntligen gjort upp 
om ett pris af 3,300 kr., och B. efter att hafva för sin del full- 
gjort aftalet af A. kräfver betalning enligt förskrifningen, men A. 
vägrar att gälda mer än han muntligen utfäst, så torde väl vara 
det sannolikaste, att A. blir ålagd betalningsskyldighet med 3,800 
kr., ehuru hans intresse, rent objektivt sedt, onekligen torde ega 
anspråk på högre grad af förnuftighet än B:s. Visserligen kunde 
tänkas, att A. finge med ed styrka sitt påstående om 3,300 kr., 
men han kunde ock hysa betänkligheter mot att i dylikt fall 
gå ed, hvilket synnerligen lätt kan hända åtminstone i ett land, 
där edgång icke är vidare bruklig eller enligt allmän åskådning 
i viss mån innebär, att sannolika skäl finnas emot den, som går 
eden, och i sådant fall kan man mena, att han finge själf stå sitt 
kast: han hade därmed så att säga själf disponerat öfver sin rätt. 
Ja väl, men detta inverkar icke på frågan om graden af förnuftig- 
het, utan sammanhänger med helt andra skäl. Om man därför 
icke förthy måste anse en dylik utgång riktig, så beror detta icke 
af förnuftighetsgraden hos parternas intressen, hvart för sig och 
jämförda med hvarandra, utan af hänsyn till samhällets eget in- 
tresse i konflikten, och härvid är det icke detta intresses större 
eller mindre förnuftighet, som faktiskt fäller utslaget, utan lämp- 
lighetssynpunkter och erfarenhetsfakta. 

I själfva verket torde det ock förhålla sig så, att hänsynen till 
de möjliga mänskliga intressenas olika grad af förnuftighet väl är 
den allmänna bakgrund, mot hvilken samhällsorganen vid sitt rätts- 
bildnings- och rättstillämpningsarbete betrakta de faktiska före- 
teelserna, men icke den omedelbara grunden för rättsordningens in- 
nehåll. Denna grund lärer fasthellre få sökas i individernas af 
samhället förefunna och reglerade dispositionsförmåga med afse- 
ende på saker, som ligga inom hvars och ens maktamråde. 
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Samhället har förefunnit människan såsom verksam ej allenast 
individuelt utan också, och framför allt, bland odi med andra 
människor. Det har då galt att åt de former för denna verksam- 
het, som spontant uppstått, gifva en fasthet och en bestämdhet, 
som på en gång tryggade hvars och ens fortfarande fria verksamhet 
och stålde den samma i ordnadt förhållande till de öfrigas. Utgångs- 
punkten måste därför sökas i den mänskliga handlingens sociala 
faktiska betydelse, synnerligast som det är genom sitt yttre hand- 
lande och icke genom någon annan verksamhet, människan fram- 
träder såsom verksam i samhället och träder i beröring med andra. 
Att afväga och bestämma dels människans handlingsfrihet, dels 
hennes handlingars samhälleliga verkningar, är därför rättens upp- 
gift, en uppgift, den dess stiftare kan lösa efter sitt suveräna be- 
hag, men den han bör lösa i enlighet med den uppfattning, han 
har af sin tids och sitt folks allmänna rättsmedvetande. 

Inom mer eller mindre bestämda gränser har ock rättsordnin- 
gen tillerkänt den enskilde en rätt, d. v. s. ett mot samhället rik- 
tadt anspråk på oafbrutet upprätthållande af rättsordningens inne- 
hålP, att fritt förfoga öfver sig själf och sina krafter samt i öfrigt 
alla de saker och ting, hvilka icke falla utom dessa gränser 
och alltså inom andras af rättsordningen begränsade maktom- 
råden. Men rättsordningen har ock medgifvit människan en rätts- 
lig disposition öfver sin maktsfer på sådant sätt, att hon må 
kunna ur denna aflägsna hvad hon finner lämpligt att där icke 
behålla, och till denna draga hvad andra frånskilt sina resp. 
maktsferer. Härvid har det för samhället galt att noga bestämma 
den rättsliga betydelsen af de handlingar, som de enskilde så- 
lunda kunna och erfarenhetsmässigt bruka företaga d. s. v. att 
afgöra och fastslå, dels hvilka verkningar samhället vill tillerkänna 
och tillägga en på visst sätt bestämd handling med hänsyn till 
dess egenskap att af samhället anses såsom ett uttryck af den 
handlande enskildes faktiska disposition, dels hvilka handlingar det 
vill såsom giltiga uttryck i nämnda afseende erkänna. För att nu 
kunna förlika grundsatsen om de enskildes dispositionsrätt med 
samhällets eget kraf på ordning och följdriktighet i samlifvet män- 
niskor emellan, måste rättsordningen äfven lämna klara och be- 
stämda föreskrifter med hänsyn till frågan, såväl om och når ett 
rättsgodt, som faller inom en viss enskilds maktsfer, kan eller skall 



Reuterskiöld, Rechtsauslegung, s. 56 ii'., samt Kritik och Motkritik, s. 55 ff. 
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anses vara därifrån afskildt eller möjligen af andra afskiljbart, som 
ock, om och när detta samma rättsgoda skall kunna föras och an- 
ses hafva förts inom en annans enskilda rättssfer, eller alltså i kort- 
het, hvilka dispositionsakter äro härför behöfliga och tillräckliga 
rättsfakta. Därvid gäller det emellertid, ej minst för ett behörigt 
tillgodoseende af den erkända dispositionsrätten, att tillse det den 
enes lagliga förvärfshandlingar så mycket som möjligt tryggas utan 
att den andres lagliga rätt att behålla därigenom sättes i fara: 
utveckling är samhällets uppgift, men utvecklingen kräfver erfaren- 
hetsmässigt samfärdsel och omsättning, och därför måste förvärfs- 
handlingarnas underlättande i viss mån sättas före säkerheten att 
få behålla, men rättssäkerheten i det hela före dem båda. 



3. 

Bland de rättsfakta, hvilka utgöra stödjepunkter för rätts- 
bildningen och den konkreta rättsbestämningen i förmögenhets- 
rättsligt hänseende intaga alltså dispositionshandlingar af enskilde 
ett synnerligen betydelsefullt rum. Då dessa handlingar pläga be- 
tecknas såsom rättshandlingar, är däremot intet att erinra, om 
än en närmare fixering af detta ords betydelse kan vara önsk- 
värd för undvikande af missförstånd. Rättshandlingen har näm- 
ligen ofta uppfattats såsom en af den handlande mer eller min- 
dre medvetet på framkallandet af en viss rättsföljd riktad hand- 
ling, hvars rättsverkan sålunda af den handlande åsyftats och på 
denna grund af rättsordningen med handlingen förbundits. Här- 
emot har dock Lenel, liksom sedermera bl. a. Beghmann, på ett 
klart och öfvertygande sätt framhållits att den handlande per- 
sonen med sitt handlande ytterst åsyftar icke egentligen en viss 
rättsverkan, utan en rent faktisk påföljd i fråga om förfogandet 
öfver den sak, som utgör föremål för dispositionen och som han 
vill på något sätt tillgodogöra sig eller eljes disponera öfver; de 
handlingar, hvaraf han härvid betjänar sig, äro icke af rättsord- 
ningen skapade och honom gifna, utan tvärtom på naturlig väg 
omedelbart uppkomna och praktiserade samt först därefter af rätts- 
ordningen beaktade och reglerade. Rättsverkningarne af en rätts- 
handling bero därför icke af partemas vilja, utan af rättsordnin- 



* Jfr Lenel, Parteiabsicht und Rechlserfolg i Jh. f. D. XIX: 154 AF. och 
Bechmahn, Kauf II: 18 ff. 
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gen, men denna har å andra sidan principielt underordnat och 
afpassat rättsverkningarna efter de faktiska ändamål, handlingen 
erfarenhetsmässigt plägar tjäna, och tilllägger sålunda det genom 
handlingen uppkommande faktiska tillståndet karakteren af ett rätts- 
tillstånd. Förnekas skall emellertid icke, att sistnämda omständig- 
het äfven kan återverka på de handlande personerna därhän, att 
de genom medvetandet om rättsordningens ställning till deras hand- 
lingar understundom själfva vid en rättshandlings företagande åsyfta 
också den rättsföljd, som är därmed förenad; men det är i alla 
händelser icke häri, man har att söka grunden till rättsföljdens 
inträde. 

Kan sålunda syftet med en rättshandling, eller åtminstone 
hufvudsyftet, städse sägas vara ett förfogande öfver en sak eller ett 
rättsgodt i allmänhet, så är det dock icke hvarje privatekonomisk 
dispositionsakt, som kan kallas rättshandling, utan blott den, hvari- 
genom den handlandes möjliga förhållande med afseende på saken 
i något hänseende får eller åtminstone kan få social betydelse. I 
ett samhälle, där den privata eganderätten utgör privaträttens första 
grundsats, måste egarens möjliga förhållande med afseende på en 
sin sak vara mot hvarje annan skyddadt, och sålunda det af egande- 
rätten beroende förhållandet mellan honom och alla andra enskilde 
blifva ett rent negativt förhållande, hvilket blott så till vida kan 
kallas rättsförhållande*, som rättsordningen förhindrar dessa andre 
från att på något sätt förfoga öfver saken ; i grunden innebär detta 
dock, att mellan dem och egaren intet som helst förhållande råder. 
Endast genom en af rättsordningen bestämd handling från egarens 
sida kan en ändring häri möjliggöras och ett egenligt rättsför- 
hållande mellan personer uppstå. Dock torde det icke vara nöd- 
vändigt att inskränka rättshandlingens begrepp till privatdispositiva 
akter, hvilka afse uppkomst, förändring eller upphörande af ett 
egentligt rättsförhållande mellan bestämda personer. Det är näm- 
ligen tydligt, att t. ex. öfverlåtelse af en sak från en till annan 
väl icke kan sägas grunda ett egentligt rättsförhållande mellan 
öfverlåtaren och förvärfvaren med afseende å saken, då ju tvärtom 
eganderättens öfvergång alldeles utesluter den förre egaren från 
sakens vidare disponerande och ställer den nye egaren oberoende 
af hvarje annan, den förre egaren inbegripen, låt vara möjligen 



' Om betydelsen af lermen rättsförhållande jfr Nordling, Allm. Del. s. 
117, Trygoer, Skriftliga bevis s. 1 not 1. 
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med vissa potentiella anspråk mot den sistnämde; likväl innebär 
äfven öfverlåtelsen ett disponerande med samhällelig betydelse, och 
onekligen bör också den anses såsom en rättshandling i vidsträckt 
mening. 

Såsom väsentligt för rättshandlingen torde således böra fast- 
hållas, att därigenom en sådan samhälleligt uppfattbar förändring 
af den handlandes möjliga förhållande med afseende på en sak 
fixeras, att handlingen kan utan vidare ingå som moment i ett 
rättsfaktum, hvaraf enligt rättsordningen rätt för annan att dispo- 
nera öfver saken är beroende. I själfva verket kan rättshandlin- 
gen, såsom med nödvändighet ensidig och sålunda städse utgången 
från ett enda handlande rättssubjekt*, endast åstadkomma förän- 
dring inom en enda, den handlandes egen, makt- och rättssfer och 
alltså endast möjliggöra, men icke åstadkomma annans disposi- 
tion öfver eller med afseende å saken. Så länge denna möjlighet 
icke begagnats af den därtill befogade, kan den samma, där den 
verkligen beror af privatdisposition, tydligen omintetgöras genom 
en ny dispositionsakt från den förut handlandes sida: han har så 
att säga väl fört saken utom sin makt- och rättssfer, men icke 
ensam kunnat föra den inom en annans och måste därför vara 
berättigad att, där ej annat stadgats och innan den andre bemäk- 
tigat sig den, själf draga den åter inom sin sfer. Först om annan 
genom en sin rättshandling medverkat till förändringen och begag- 
nat den gifna dispositionsmöjligheten, eller om ett återtagande, 
t. ex. på grund af död, blifvit omöjligt, kan rättshandlingen anses 
från samhällets synpunkt såsom en definitiv dispositionsakt; dess- 
förinnan är den det endast potentielt, är blott en faktisk men 
ingen verklig rättshandling, då ju samhället icke kan hafva nå- 
got intresse af att påtrycka rättens stämpel på hvarje enskild 
dispositionsakt, äfven där denna faktiskt får betydelse blott för 
den disponerande själf. 

Den olika karakter, som i ena och andra fallet tillkommer 
rättshandlingen, synes göra det önskligt att äfven med olika termer 
kunna beteckna den samma såsom blott möjliggörande och såsom 
åstadkommande en rättsförändring. Rättshandlingen i den förra 
betydelsen kan lämpligen betecknas såsom rättshandling i inskränkt 
mening, rättshandlingen i den senare betydelsen med ett i det 
finsk-svenska rättsspråkot redan häfdvunnet namn såsom rätts- 



* Trygoer, Fullmakt s. 13 not 1. 
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ärende. Med rättshandling bör alltså förstås den, på en faktisk 
förändring af den viljandes möjliga förhållande med afseende å 
ett visst rättsgodt riktade, och för förändringens rättsliga fixering 
af rättsordningen i denna dess riktning såsom väsentlig erkända 
privatviljeförklaring eller privatdispositionsakt, som oberoende af 
något den handlandes vidare åtgörande med den samma kan ingå 
som moment i det sammansatta rättsfaktum, vid hvilket den af- 
sedda förändringen såsom rättsförändring är bunden af rättslagen. 
Rättsärendet åter blir i anslutning härtill det af en eller ett fler- 
tal rättshandlingar bestående rättsfaktum, hvarvid den enligt rätts- 
handlingamas samhälleligt uppfattbara riktning åsyftade faktiska 
förändringen såsom rättsförändring är af rättslagen bunden^. 

Rättsärendets rättsverkan blir på detta sätt den, att den fak- 
tiska förändring, som genom privatdisposition åstadkommits, er- 
håller rättsligt skydd och erkännande, hvaremot rättshandlingens 
rättsverkan blott blir den, att en rättsändring genom annans privat- 
disposition möjliggöres. Hvarken rättsärenden eller rättshandlingar 
kunna dock såsom privatdispositionsakter med rättslig betydelse 
åvägabringa andra rättsverkningar, än att rättskarakter tilläggcs de 
faktiska förändringar, som genom dispositionsakterna åstadkommits 
och enligt samhällets uppfattning därmed åsyftats. Men detta hin- 
drar icke, att samhället därjämte kan vid den sålunda åstad- 
komna rättsförändringen såsom särskildt rättsfaktum och oberoende 
af dess grundande på privatdisposition, knyta andra eller flere 
rättsföljder än dem de handlande afsett eller kunnat afse-, liksom 
det å andra sidan ock är väl möjligt, att i dispositionsaktema 
afsigter och moment kunnat faktiskt ingå, dem rättsordningen all- 
deles icke beaktat, vare sig, emedan de ej kommit till ett sam- 
hälleligt fattbart uttryck eller af annan grund. Fasthålles detta, så 
är tydligt, att rättshandlingen liksom rättsärendet såsom sådana 

' Jfr härom Tryoger, Fullmakt s. 10, 11 not 1; Montgomery, Finl. Privat- 
rätt I: 548 fif., Aagesen, Rom. Ret. I: 172 ff.: Goos, Alm. Retsltere 1: 211 ff; 
äfvensom Regelsberuer, Pandekten I: 472 ff. Lenei. i Jh. f, D. XIX: 249 ff., 
Bechmänn, Kauf II: 3 ff., Koeppen i Jh. f. D. XI: 152 ff., Danz, Rechtsge- 
schäfle, s. 35 ff., m. fl. — Skilnaden mellan rättshandling och rättsärendo har 
i viss mån beaktats äfven i motiven till den nya tyska civillagboken, jfr Haid- 
LEN, Bfirg. Gesetzbuch I: 112. — Utförlig och i mänga afseenden vägledande 
är ock BiERLiNa's i Jurist. Prinzipienlehre II: 4G ff., 117 ff. fram.<?tälda princi- 
piella undersökning rörande rättshandlingar och rätLsärenden. 

« Jfr ock IIagercp i T. f. R. VII: 52 ff. 
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endast kunna medföra rättsverkningar med afseende på den eller 
de handlandes eget och inbördes förhållande till det rättsgoda 
hvaröfver dispsonerats, samt på de förändringar i deras resp. 
niaktsferer som däraf blifvit en följd, men icke på förhållandet till 
tredje man eller på andras maktsferer. 

Rättshandlingen i inskränkt mening är, såsom nämdt, alltid 
ensidig, men den kan såsom sådan kallas enkel eller sammansatt, 
allteftersom det handlande subjektet måste företaga en enda hand- 
ling eller en hel akt af med hvarandra successivt förbundna enkla 
handlingar, hvilka först i sin totalitet kunna af rätten beaktas. En 
muntlig viljeförklaring mellan närvarande rörande någon viss sak 
är sålunda en relativt enkel rättshandling, hvaremot en skriftlig 
viljeförklaring till en frånvarande uppenbarligen måste karakteri- 
seras såsom en sammansatt rättshandling, då däri ingår såväl skrif- 
vandets handling, hvilken i och för sig icke är någon rättshand- 
ling, som ock afsändan(^ets och framförandets, hvarom det samma 
gäller. Till sin rättsverkan är rättshandlingen i inskränkt mening 
alltid ofullständig, då den endast möjliggör en rättsförändring ge- 
nom annans privatdisposition eller tillkomst af annat rättsfaktum; 
såsom fullständig sammanfaller den åter med det ensidiga rätts- 
ärendet. Att den är ofullständig betyder således ej, att den själf 
år in pendenti, men väl, att den förändring, som därigenom 
åstadkommits, städse blir såsom ra7feförändring in pendenti eller 
potentiel och beroende af ett ytterligare rättsfaktum, som gör den 
samma samhälleligt relevant och oåterkallelig. Såväl den fullstän- 
diga som den ofullständiga rättshandlingen måste emellertid alltid 
fullbordas såsom handlingar, innan någon rättsverkan kan knytas 
därvid. Rättshandlingarna i inskränkt mening torde kunna lämp- 
ligast uppdelas i fyra hufvudformer : omedelbara aflåtelser, utfästel- 
ser, omedelbara tillegnelser, pålägg*. 

Rättsärendet åter är städse så till vida fullständigt, som det 
samma icke någonsin behöfver genom ytterligare privatdisposition 
kompletteras, för att den därigenom uppstående förändringen skall 
blifva en rättsförändring, men skulle understundom kunna i den 
mening kallas ofullständigt, att det kan hända, att för dess fulla 
verkan äfven ett direkt handlande från samhällsorganens sida kan 
vara erforderligt*, t. ex. vid lösöreköp enligt K. F. 20 No v. 1845, 



> Enligt Goos, Alm. Retslaere I: 225 ff., II: 332 i tvä: Lofler og Paalaeg. 
* Alltså en »Bestatigungsakt», jfr Kuntze, Gesammtakt s. 70. 
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utan att därför rättsärendet kan anses beröfvadt sin karakter af 
privatdispositiv akt med rättslig verkan, i det att myndighetemas 
medverkan icke beror af deras fria, diskretionära ompröfning, utan 
kan af de enskilde framtvingas, så snart de genom sin privatdispo- 
sition i enlighet med rättsordningens föreskrifter skapat de därför 
nödiga förutsättningarna^. Rättsärendet kan ock, i motsats mot 
rättshandlingen, vara antingen ensidigt eller två- resp. fler-sidigt, 
beroende af antalet därvid verksamma rättssubjekt, och sålunda 
bestå af en eller flere enkla eller sammansatta, samtidiga eller suc- 
cessiva rättshandlingar. 

Det ensidiga såväl som det flersidiga rättsärendets bestämmelse 
är* »antingen att åstadkomma en omedelbar eller åtminstone under 
den persons lifstid, som företager det samma, inträdande rättsver- 
kan (negotia inter vivos) eller ock att denna skall uppstå först efter 
personens död (negotia mortis causa)*. Hvad särskildt det fler- 
sidiga rättsärendet inter vivos angår, är det naturligen af vigt 
att kunna säkert skilja det samma från andra därmed likartade 
rättsfakta, för så vidt man skall kunna erhålla full klarhet rörande 
dess natur och verkningar. Framför allt gäller det härvid att icke 
sammanblanda ett sådant rättsärende med å ena sidan hvad man 
kan benämna koUektivhandlingar eller sammanstälda rättshandlin- 
gar resp. rättsärenden och å den andra med det nakna samför- 
ståndet 

Det kan nämligen stundom inträffa, att väl ett flertal rätts- 
handlingar äro nödvändiga för att en viss rättsföljd skall inträda, 
men att dessa handlingar dock icke till hvarandra stå i det nära 
sammanhang och beroende, att de skäligen kunna betecknas såsom 
ett (om än sammansatt) rättsfaktum. Så t. ex. sjrnas de rättshand- 
lingar, hvilka från parternas sida äro nödvändiga förutsättningar 
för intecknings beviljande (: medgifvandet och ansökningen) näppe- 
ligen kunna sammanfattas såsom gemensamt utgörande ett rätts- 
ärende, ehuru de onekligen, där de båda erfordras, måste samman- 
ställas för att inteckning skall kunna enligt gällande K. F. af 16 
Juni 1875 beviljas. Hvad som skiljer dylika sammanstälda rätts- 
handlingar från det flersidiga rättsärendet är, att i det senare, men 



* Att ett genom ett fullbordadt rättsärende uppkommet rättsförhållande 
dock själft icke behöfver därmed vara perfekt, utan kan vara in pendenti, 
alltså ett med vilkors- eller tidsbestämning förenadt rättsförhållande, se Koep- 
PEN i Jb. f. D. XI: 163 fif., jfr Nordlino, Allm. Del. s. 224 flt 

* MoNTGOMKRY, Finl. Privaträtt s. 5r>4. 
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ej i de förra, de ifrågakommande handlingarna måste till kvar- 
andra stå i kausalnexus, då de endast under detta mlkor kunna 
uppfattas såsom ett rättsfaktum ^. 

Beträffande däremot det nakna samförståndet, så utgör detta 
icke någon samhälleligt verksam viljeförklaring, utan är blott ett ut- 
tryck för faktisk och medveten samstämmighet mellan enskilde i 
afseende på innehållet i en viss påtänkt viljeförklaring eller ett 
visst tillärnadt handlande. Samförståndet kan visserligen vara ett 
rättsfaktum, men innebär i sig icke någon ^ny^Xdisfosiiiv hand- 
ling och får därför icke uppfattas såsom rättshandling eller rätts- 
ärende, äfven om en samförståndsförklaring är en rättsligen rele- 
vant handling. Så t. ex. föreligger i punktationen visserligen ut- 
tryck för ett samförstånd, men i regel ännu icke någon verklig 
dispositionsakt, alldenstund en min viljeförklaring, stäld under vil- 
koret si voluero, icke har karakteren af rättsligen beaktad vilje- 
förklaring*. Däremot förutsätter ett flersidigt rättsärende städse 
samförstånd mellan de disponerande rättssubjekten och så till 
vida står samförståndet i nära förening med rättsärendet, ehuru 
ingalunda hvarje samförstånd behöfver eller ens kan framkalla 
ett rättsärende*. Af detta skäl synes det ej heller vara lämpligt 
att, såsom dock ofta skett, beteckna det flersidiga rättsärendet så- 
som aflal eller öfverenskommelse*. Denna beteckning blir näm- 
ligen lätt vilseledande, vare sig man identifierar samförstånd och 
öfverenskommelse, och på denna grund kallar det flersidiga rätts- 
ärendet öfverenskommelse eller aftal: ty i så fall uppstår oklar- 
het i fråga om den faktiska skilnaden mellan ett blott samför- 
stånd och rättsärendet; eller man skiljer mellan öfverenskommelsen 
eller aftalet och samförståndet: ty visserligen är sant, att samför- 
stånd fordras för hvarje flersidigt rättsärende, men icke så öfver- 



1 Jfr härom Bixker, System II: 84, 85, 87, § 94 Note a och Beil. I, och 
framför allt Kuntze, Gesammtakt s. 29 ff. särskildt s. 43 ff. 64 ff.; se ock Bier- 
LiNG. Jurist Principienlehre II: 143 flf. — Vore åter möjligt, att anse kollektiv- 
handlingar såsom ett rättsfaktum, sä kunde de lämpligen benämnas flersidiga 
rättsärenden, och de ofvan såsom flersidiga betecknade kallas ömsesidiga. 

> Jfr Bechmann; Kauf II: 214 ff., Alhén, Auktion II: 129 ff. 

' Samförståndet bör ej heller förvexlas med hvad Karlowa, Rechtsgeschäfl 
s. 163 under benämningen Zweck- eller Causalberedung framstält; detta är 
fastmera städse ett moment i viljeförklaringen, hvaremot samförstånd äfven 
kan flnnas utan viljeförklaring. 

^ Så MoNTaoMERY, Finl. Privaträtt I: 553, Schrevelius, Lärobok I: 173, II: 
364; jfr dock häremot Nordling, Allm. Del. s. 175. 
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enskommelse i betydelsen af aftal, i det att aftal i ordets egentliga 
mening bär i sig fordran på ett visst »normgifvande och norm- 
tagande»^, hvilket icke alltid år för det flersidiga råttsärendet 
nödvändigt. 

Ett flersidigt rättsårende är nämligen en privatdispositiv akt 
rörande samma råttsgoda, i hvilken särskilda rättshandlingar af 
olika rättssubjekt ingå såsom grund till eller följd af hvarandra. 
Dessa rättshandlingar åsyfta städse en sådan disposition af det 
råttsgoda, att dettas utflyttande utom den enes maktsfer omedel- 
bart genom det fullbordade rättsärendet åtföljes af dess indragande 
inom den andres, eller med andra ord en aflåtelse å ena, en till- 
egnelse* å den andra sidan. Tillegnelsen sker på grund af och i 
enlighet med aflåtelsen, men återverkar ock på denna, så att den 
därigenom blir rättsligen verksam och den genomförda faktiska 
ändringen med afseende på partemas förhållande till det aflåtna 
och tillegnade rättsgoda en rättsändring. Aflåtelsen är i detta fall 
— liksom vid ensidiga rättsärenden — ensidig eller enkel, men den 
kan äfven vara vilkorad af en motaflåtelse, eller, måhända riktigare, 
tillegnelsen från andra partens sida kan vara vilkorad af en af- 
låtelse från samma sida, och aflåtelsen liksom rättsärendet blir i 
detta fall hvad man kunde kalla ömsesidig eller sammansatt'. Men 
aflåtelsen kan ock vara på olika sätt bestämd: det rättsgoda kan 
vara såväl ett ting som en handling*; den dispositionsmöjlighet 
som genom aflåtelsen-tillegnelsen förvärfvas, kan vara en tinget 



* Jfr BiERLiMG, JurisL Principienlehre II: 135 ff., som dock anser, att »alle 
zweiseiti^en Rechtsgeschäfle können auch als Verträge bezeichnet werden», 
hvilket emellertid knappast är riktigt eller ens lämpligt; hans »Normgeben und 
Normnehmen» har ock en i viss män annan betydelse än den ofvan i texten 

afsedda. 

* Uttrycket »Tilegnelseserklaering», »Tilegnelseshandling» hos Jul. Lassen 
i T. /. R. I: 110 et passim, jfr Aagesen, E^endomsretten (Progr. Kbhvn 1872) 
s. 13, synes mig synnerligen betecknande och riktigt. 

• Jfr NoRDLiNO, AUm. Del. s. 174, Montgomery, Finl. Privaträtt I: 554. — 
Beteckningarna enkel och sammansatt torde vara lämpligare än de redan i 
annat sammanhang använda ensidig och flersidig. 

♦ Med NoRDLUiG, Allm. Del. s. 88 ff., s 106 ff., i hans polemik mot den 
åsigt, som äfven räknar rättigheter såsom rättsobjekt och benämner dem res 
incorporales, torde man kunna utan tvekan instämma, jfr Montgomery, Finl. 
Privaträtt I: 456. Däremot synes mig benämningen sak alldeles icke böra iden- 
tifieras med ting, utan torde man kunna tala om såväl konkreta saker eller 
ting och sammanfattningar däraf som om abstrakta saker; till de sistnämda höra 
ock de ratlsolyokt. som Nordling, a. a. s. 110, kallar foniiohjekt. 
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eller handlingen i dess helhet omfattande eller en till vissa sidor 
däraf inskränkt; aflåtelsen själf kan medföra en blott omedelbar 
rättsförändring eller grunda, förändra eller upphäfva ett egent- 
ligt rättsförhållande. Det enkla rättsärendet kan med hänsyn här- 
till kallas öfverlåtelse, upplåtelse, tillsägelse eller frisägelse, alltefter 
omfånget och beskaflfenheten af aflåtelsen-tillegnelsen; det samman- 
satta åter kan vara rent eller blandadt alltefter aflåtelsens och mot- 
aflåtelsens inbördes likhet eller olikhet och den eller de kategorier 
(öfverlåtelse etc), hvartill det alltså bör räknas*. 

Medför rättsärendet blott en omedelbar rättsförändring eller 
ett upphäfvande af ett egentligt rättsförhållande, lärer man knappast 
kunna med fog tala om ett normgifvande och normtagande genom 
privatdisposition, enär den privata normbildningen alltid måste 
tänkas såsom gifvande rättesnöret för ett visst framtida inbördes 
förhållande, men ett dylikt rättsärende så långt ifrån framkallar ett 
sådant, att det tvärtom verkar därpå upplösande. Endast det rätts- 
ärende, som kan sägas bilda utgångspunkt för ett egentligt rätts- 
förhållande mellan parterna och alltså innebär en tillsägelse, torde 
därför böra benämnas aftal *. Men fråga kan vara, om icke t. o. m. 
med denna begränsning aftalsbegreppet blefve alltför vidt för att 
kunna ega värde såsom verkligt juridiskt begrepp. Som bekant har 
ock NoRDLiNG uppstält deu ytterligare fordran på det samma, att 
det alltid skall innebära »en ömsesidig aflåtelsehandling» eller med 
andra ord vara ett sammansatt rättsärende *. Emellertid, då äfven 
ett enkelt tillsägelseärende kan tänkas företaget ej blott såsom 
två- eller flersidigt rättsärende, utan ock i form af utfästelse, 
och då i ett flertal gällande lagstiftningar liksom fordom i den 
romerska rätten en sådan utfästelse i och för sig faktiskt icke 
erkänts såsom rättsbildande, utan endast den genom annans till- 
egnelse mottagna tillsägelse, hvilken benämnes aftal, så synes det 
därför vara lämpligast att medgifva åtminstone möjligheten af aftal, 
som icke äro sammansatta rättsärenden, h. e. innebära ömsesidiga 

' Jfr NoRDUNG, Allm. Del. s. 135, 174. »Tillsägelse» torde dock vara en 
lämpligare beteckning å rättsärene^e^ såsom tvåsidigt än »utfästelse», då det 
senare uttrycket alltför lätt leder tanken på rSt.iishandlingen eller på ett en- 
sidigt rätLsärende och tillsägelsen dessutom egentligen innebär ett pålägg ge- 
nom tillegnelse af en utfastelsehandling. »Frisägelsen» åter såsom ensidigt 
rättsärende skulle kunna kallas »afsägelse». 

» Jfr Jacobi i Jb. f. D. XXXV: \% 34 fl. — Om aftalsbegreppet se ock 
ÄFFOLTER i Är, /. biirg. B. VIII: 1 flf. 

• NoRDLiNG, Allm. Del. s. 175, jfr s 136. Däremot synes Nordling icke hafva 
uppställt det kraf på ett aftal, att däri städse måste ingå en tillsägelsehandling. 
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aflåtelser, så snart blott ett samtyckt påläggande därigenom ernår 
giltighet. Dock får ett dylikt aftalsbegrepp städse en blott formell 
karakter, i det att rättsgrunden för tillsägelsens giltighet, t. ex. vid 
mottaget löfte om gåfva — därest öfver hufvud en sådan tillsä- 
gelse är juridiskt giltig — i själfva verket för det moderna rätts- 
medvetandet, som, hvad än lagstiftningarne kunna innehålla, näp- 
peligen principielt förnekar den ensidiga utfästelsens möjliga verk- 
samhet, snarare torde ligga i aflåtelsehandlingen än i tillegnelsen, 
låt vara att den förra kan genom privatdisposition vara vilkorad 
af den senare. Detta beror dock icke därpå, att det i allmänhet 
skulle vara aflåtelsen, som borde såsom afgörande anses, utan 
därpå, att det så förhåller sig vid den aflåtelse, där dispositionen 
uppenbart åsyftar just aflåtelse i och för sig. Däremot är den 
aflåtelse, som sker genom ett sammansatt rättsärende, lika uppen- 
bart endast ett medel för möjliggörande, icke af annans tillegnelse, 
utan af egen tillegnelse af annans aflåtelse, och får därigenom 
karaktären af motaflåtelse. Här är det sålunda tillegnelsehandlin- 
garna, som spela den största rollen, och som bilda det afgörande 
momentet, hvadan dessa rättsärenden med allt skäl, så vida de 
tillika innehålla ett normerande genom pålägg, kunna betecknas 
såsom aftal eller kontrakt, hvilka ord enligt svenskt språkbmk torde 
få anses såsom synonyma*. 

Aftalet i materiel begreppsmening skulle alltså vara ett sådant 
sammansatt flersidigt rättsärende, hvarigenom åtminstone den ene 
af kontrahenterna förvärfvar en viss af en aflåtelse vilkorad be- 
fogenhet mot den andre, och därigenom dem emellan ett egentligt 
rättsförhållande grundas. Aftalet är rent, om både aflåtelse och 
motaflåtelse innebära tillsägelser, men blandadt, om blott endera en 
tillsägelse, den andra en aflåtelse af annat slag; däremot kunna icke 
båda beteckna aflåtelser af annat slag. Så innebär en öfverlåtelse, 
att den omedelbara dispositionen öfver en viss sak i dess totalitet af- 
låtes, och sker detta ömsesidigt, så har väl därmed omedelbart rätts- 
ändringar inträdt och genast förverkligats, men intet egentligt rätts- 
förhållande uppstått, ej heller någon viss bundenhet till handling 
normerad af rättsärendet uppkommit; ett byte t. ex. bör uppfattas 
såsom bytesaftal,därest öfverlåtelsen skall ske i framtiden från en- 
dera eller båda sidorna, men såsom omedelbart öfverlåtelseärende. 



* Jfr dock MoNTGOMERY, Finl. Privaträtt I: 553. Att åter en bestämd skil- 
nad mellan öfverenskommelse och kontrakt förefinnes, då öfverenskommelsen 
tages i betydelse äfven af samförstånd, ej blott af aftal, fOrnekar jag ej; se 
ock Aagesen, Overdragelse s. 1 fif. (särskildt noten s. 1.). 
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därest de omhandlade sakerna på stället omedelbart utbytas mot 
hvarandra. Det är visserligen möjligt att äfven i detta fall för- 
klara rättsärendet på det sätt, att en ömsesidig tillsägelse verkligen 
göres, ehm-u den samtidigt fullständigt realiseras, så att det genom 
tillsägelselsen skapade rättsförhållandet endast blir momentant och 
upphör i och med sin uppkomst (jfr de äldre engelska execu- 
ted contracts). En dylik förklaring innebär emellertid en onödig 
omväg, då den på samförståndet följande omedelbara realisationen 
gör ett från samförståndet skildt aftal alldeles öfverflödigt, helst 
tillegnelsen afser tillegnelse af saken, icke tillegnelse af en om än 
framtida handling, hvarigenom saken skall öfverlåtas. Liknande 
gäller ock i fråga om ömsesidiga frisägelser, hvarigenom parterna 
helt eller delvis inbördes afstå från den inskränkta dispositionsmöj- 
lighet, de hafva öfver några hvarandras ting eller handlingar: intet 
som helst rättsförhållande uppstår härigenom, tvärtom upplösas 
omedelbart bestående sådana ^. Hvad slutligen beträflfar upplåtelser, 
så utgöra dessa i själfva verket en kombination af öfverlåtelse och 
tillsägelse från samma sida och kunna därför betraktas såsom aftal, äf- 
ven om blott upplåtelse ingår i rättsärendet: genom upplåtelsen in- 
rymmer nämligen aflåtaren mot sig såsom t. ex. egare till saken åt för- 
värfvaren en befogenhet att trots aflåtarens fortfarande bestående 
eganderätt af honom, aflåtaren, fordra ostörd disposition i visst afse- 
ende öfver saken under den tid upplåtelsen afser, samt öfverlåtes sa- 
ken såsom föremål för denna begränsade dispositionsmöjlighet '. Af- 

' £j ens samförstånd torde alltid erfordras, jfr Meissels i QrUnh, Zt. 
XVIU: 665 ff., XIX: 1 fif. 

* Den sak rätt åter, som följer med öfverlåtelse och upplåtelse och som 
särskildt yttrar sig i vindikationsrätt mot tredje man, grundar sig icke på privat- 
dispositionen, utan har af lagen själfständigt knutits vid rättsärendet såsom blott 
rättsfaktum, eller riktigare vid det därigenom uppkomna faktiska tillståndet och 
den lagliga besittningen såsom rättsfaktum; jfr härom Bechhann, Eauf II: 51 fif., 
och om aftal och verkställighet I: 608 ff., II: 82 fif. »Dingllche Verträge» äro i 
själfva verket blott samförstånd, åtföljda af omedelbar rättsförändring genom 
disposition, icke aftal innebärande såväl en omedelbar som en genom samför- 
ståndet normerad framtida rättsförändring och därmed uppkomsten af ett egent- 
ligt rättsförhållande; jfr dock ang. »dingliche Verträge» Exner, Traditions. 4 fif. 
— När SoHM, i Zt. /. H, N. F. II: 16 fif., på traditionen såsom » Traditions ver- 
trag» uppbygt sin bekanta realisenngsteori rörande aflalsperfektion, må härvid 
påpekas, att den sålunda framlagda bevisningen icke är tillfyllestgörande, hvar- 
emot det ingalunda därför är sagdt, att teorien i och för sig ej skulle kunna 
bevisas. — Samförståndet vid tradition behöfver icke åvägabringas genom den 
samma och det är icke samförståndet, som gör traditionen till tradition utan 
det rent faktiska besittningstagandet. 
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talet går här liksom eljes ut på tillegnande af en dubbel aflåtelse 
från samma håll, nämligen tillsägelsen och dess framtida realisation 
vare sig genom ett sammansatt eller ett enkelt rättsärende eller 
medels ingen rättshandling alls utan ett blott faktiskt handlande. 
Motaflåtelsen åter, där sådan förekommer och icke innebär till- 
sägelse, utgör väl ett moment i aftalet, men bör ock å andra sidan 
i tanken skiljas från detta, hvars åvägabringande endast bildar den 
vilkorsbestämmelse, under hvilken motaflåtelsen sker, liksom vice 
versa. Rättsverkningarne beträflfande en sådan motaflåtelse inträda 
icke egentligen på grund af aftalet, utan på grund af det samman- 
satta rättsärendet såsom sådant, oafsedt dess karakter af aftal^ 



' För öfversigUighetens skull kan följande schema öfver rättsärenden samt 
öfver aflal uppställas : 



l:o) Rättshandlingar i vidstr. mening 

_J 



Rättsärenden 



Rättshandlingar i inskr. mening 
(: enkla eller sammansatta, 

ensidiga akter) fullständiga ofuUständiga el. 



sammanstälda 
eller kollekliv- 
ärenden 



i 



ofullständiga = fullständiga = 

erfordrande till- ensidiga rätts- 
stötande af an- ärenden 
dra fakta 



stadfastelse- 
ärenden 



i 



ensidiga två- eller flersidiga 
(oegentligt = aftal) 



fristående 



kausalförenade 
= tvåsid. rätts- 
ärenden 



i 



enkla (: ensidiga) sammansatta (: Ömse- 

aflåtelser — till- sidiga) aflåtelser — 

egnelser tillegnelser 



pålägg utfästelser afsägelser och tillegnelser 

aflåtelser i in- 
skränkt mening 



enkla (: ensi- enkla (: ensi- ensidiga 
diga) öfver- diga) fri- aflal 

låtelser sägelser 



enkla (: ensidiga) 

tillsägelser 

(äfven p. de non pet.) 



enkla (: ensidiga) 
upplåtelser 



rent ömsesidiga 
aftal 

i 



blandadt sammansatta 
rättsärenden 



ömsesidiga 
tillsägelser 



ömsesidiga blandad ömse- öfverlåtelse 
upplåtelser sidiga aftal — frisägelse 



tillsägelse tillsägelse tillsägelse upplåtelse upplåtelse 

— öfverlåtelse — frisägelse (el. — upplåtelse — öfverlåtelse — frisägelse 

aflåt. i inskr. mening) 
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Så länge altalet allmänt betraktades såsom en enda rättshand- 
ling, måste man naturligen fordra, att de olika dispositionsakter, 
hvaraf handlingen bildades, också skulle anses endast såsom mo- 
ment af en och samma rättshandling utan egen själfständighet. 
Sedan man emellertid, framför allt efter Koeppen*s ingående under- 
sökningar rörande det obligatoriska aftalet mellan frånvarande^, 
mer och mer fått »ögonen öppna för det faktum, att aftalet år icke 
en utan två rättshandlingar, har man ock mer och mer erkänt, 
att offerten eller anbudet och accepten eller antagandet* icke äro 
i förhållande till hvarandra osjälfständiga delar af en och samma 
handling^ utan ega hvar för sig fullt själfständig existens. Men 
man har ej stannat härvid, utan ock mer och mer velat i hvar- 
dera handlingen se ett särskildt rättsärende och i själfva verket 
frånkänna aftalet karakteren af rättsbildande faktum och samman- 
satt rättsärende och däri i stället se blott en komplex eller ett 
helt af sammanstälda rättshandlingar, resp. rättsärenden *. Att 
det härvid blifvit anbudet och icke antagandet, som dragit till sig 
största intres:?et och som egentUgen intagit aftalets forna plats, är, 
såsom Jul. Lassen^ framhållit, alldeles naturligt, då det icke kan 
vara tal om, »at en Tilegnelseserktering alene skulde kunne skabe 

» KoEPPEN i Jb, f. D. XI: 139—393. 

' Om betydelsen af termerna anbud och antagande, bindande och icke 
bindande anbud, se Almén, Auktion II: s. 99 not % s. 108 not 1. 

' Så ock till synes Alhån, Auktion II: 106 not % Två handlingar kunna 
visserligen aldrig blifva en, men ett rättsärende kan väl bestå af två handlingar, 
jfr KoHLER i Är. f. bUrg. B. I: 287. Hvad är för öfrigt en handUng? 

* I Tidsskrift for Eetsvidenskab I: 110. 



2:o) Aftal 
(i formel mening) 

1 



i blott formel mening: enkla 
(: ensidiga) aRal 



i materiel mening: samman- 
satta (: Ömsesidiga) aftal 



ensidiga till- 
sägelser 



ensidiga upp< 
låtelser 



rent ömse- 
sidiga 



blandad t ömse- 
sidiga 



ömsesidiga till- 
sägelser 



ömsesidiga upp- 
låtelser 



tillsägelse tillsägelse tillsägelse upplåtelse upplåtelse 

— öfverlåtelse — frisägelse — upplåtelse — öfverlätelse — frisägelse 
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Ret» i fråga om obligatoriska rättsförhållanden. De olika teorier, 
som på denna grundval framstälts, hafva efter aflåtelsehandlingen, 
anbudet, löftet, fått namn af löftesteorier, och kunna, ehuru de på 
olika sätt besvarat frågan om antagandets betydelse och ställning, 
likväl anses i grundtankarna sins emellan fullt samstämmiga och 
eniga ^ 

Gemensamt för dem alla är en viss benägenhet, att trots under- 
kännandet^ af aftalet såsom grundval för rättsändringen dock be- 
gagna mycket af aftalslärans speciella terminologi. Och om än 
denna >Un0Jagtighed» icke är af någon väsentlig betydelse, utan 
väl kan förklaras af den »almindelige Tilbojelighed til, naar visse 
Kjendsgjerninger regelmaessigt felges ad, og Ret paa dette Grund- 
lag utvivlsomt opstaar, at betegne Indbegrebet af disse Kjendsgjer- 
ninger som det retsstiftende, uanset at Retsvirkningen i Virkelig- 
heden kun skyldes en enkelt af dem», så är dock, här såsom en- 
ligt min tanke oftast eller alltid, en sådan »almindelig Tilbejelig- 
hed» ett symptomatiskt tecken till, att teorien ej står i full sam- 
klang med det allmänna rättsmedvetandet och att den därför kråf- 
ver särskild uppmärksamhet och ingående undersökning. Gemen- 
sam är ock den uppfattning, att det icke är aflåtelsehandlingen 
i och för sig, utan först sedan den kommit eller åtminstone kan 
präsumeras hafva kommit till adressaten eller till adressatens kän- 
nedom (: ingått i hans medvetande), som är rättsbildande, och att 
sålunda anbudet i allt fall icke är en fullständig rättshandling, utan 
kräfver medverkan af annan person, låt vara att denna medverkan 
icke framträder i yttre påtaglig handling och således ån mindre kan 
karakteriseras såsom själf en rättshandling*. Gemensam är slut- 
ligen den uppfattning, att den genom anbudet skapade rätten icke 
blir definitiv för anbudstagaren utan dennes vilja och medverkan 
och därför fordrar en handling af honom. Däremot gå åsigterna 
i sär, då fråga blir om det nödvändiga sättet för denna viljas 
uttryckande och vidden af dess rättsverkningar; och det är sär- 
skildt två hufvudriktningar, som här äro att uppmärksamma. 

Den ena har sitt upphof i den tyska fast rotade öfvertygelsen 
om »Vertrag» och samtycke såsom nödvändiga förutsättningar för 
ett härledt förvärfs rättsgiltighet. Denna riktning fasthåller sålunda. 



* Jfr Jul. Lassen's OfversigUiga och vägledande framställning af aflals- och 
löftesteorierna och deras särmärken, i T, f. B. I: 103—120. 

• Huruvida rättsärendet alltså bör anses som enkelt eller sammansatt torde 
vara ovisst. Jfr Jul. Lassen i T. /. B, I: 110, 111. 
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må vara inkonsekvent, aftalet såsom sårsklldt och verkligt rätts- 
institut. Sålunda har i fråga om aftal i egentlig mening (obliga- 
toriska aftal) KoEPPEN skarpt betonat* såväl anbudets som anta- 
gandets karakter af hvar för sig själfständiga rättsärenden och likaså 
framhållit, att »das Versprechen des Oflferenten macht den Oblaten 
zum creditor conditionalis», hvarefter den sistnämde har att ge- 
nom sitt antagande, resp. afslående af anbudet bringa aftalet 
liksom rättsförhållandet till perfektion resp. göra dem om intet: 
»Mit der Offerte nehmen zugleich der Gontract und die Obligation 
ihren Anfang, und mit der Acceptation wcrden beide zugleich perfect; 
es coincidirt die Vollendung des Rechtsgeschäfts och des Rechts- 
verhältnisses». Men Koeppen framhåller å andra sidan lika skarpt*, 
att anbudet alltid måste vara vilkoradt af antagande ; i motsatt fall 
»ist es um desswillen keine Vertragsoflferte», enär »wer sein Verspre- 
schen nicht von der Acceptation abhängig macht, giebt es nicht zum 
Zweck der conventio, er känn keinen Vertrag schliessen, sondem, 
wenn er inter vivos disponirt, nur durch Pollicitation eine Stiftung 
machen woUen». Koeppen har sålunda i själfva verket förutsatt af- 
talet såsom nödvändigt, men han har icke kunnat hos det samma 
uppvisa någon som helst egenskap, hvarigenom det i fråga om 
rättsbildande kraft skiljer sig från utfästelsen; tvärtom beror af- 
talet i detta stycket helt och hållet af anbudet och den omstän- 
digheten, att aftalet såsom rättsärende förklaras fullbordadt i och 
med antagandet, medför alldeles ingen rättsverkan utöfver den, 
som redan genom antagandet såsom faktum eller rättsärende fram- 
kallats, nämligen rättsförhållandets perfektion. Aftalet kan med 
andra ord, om Koeppen's teori är riktig, icke blifva annat än ep 
kollektivbeteckning för de rättsärenden, hvilka för det nödvän- 
digtvis af ett antagande vilkorade obligatoriska raiisförhåUandets 
uppkomst och perfektion äro erforderliga. 

Liknande synpunkter, men ej blott rörande obligatoriska aftal, 
utan s. k. aftal i vidsträcktaste (äfven oegentlig) mening eller öfverens- 
kommmelser, och därför i vissa hänseenden modifierade, har Gar- 
deike framställt®. Äfven han har emellertid förutsatt aftalet och 
inskränkt sig till att söka förklara dess struktur, utan att försvara 
dess existens såsom själfständigt rättsfaktum: »Die Offerte hat den 
privatrechtlichen Zweck das Rechtsverhältniss ausdem Ver- 



' Koeppen i Jb. f. D, XI: 334 flf. 

' Koeppen, a. st. s. 355. 

• Gardeike, Verträge s. 47 — 84. 
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trage zu begrunden». Häri ligger visserligen en sanning, i det 
alt pariemas afsigt verkligen är eller i allt fall kan vara riktad på 
uppkomsten just af ett rättsförhållande »aus dem Vertrage» såsom 
rättsfaktum, och Gardeike har äfven lagt märke därtill, att anbu- 
det är ett uttryck ej blott »des Geschäftswillens des Oflferenten», 
utan äfven för hans »besonderen Willen, dass der Geschäflswille 
zur Kenntniss des Oblaten gelangen soll», men detta oaktadt kan 
icke heller Gardeike's teori uppvisa aftalet, utan endast anbudet 
såsom grund för ett vilkoradt rättsförhållandes uppkomst och an- 
tagandet såsom grund för dess perfektion. Den kan med andra 
ord väl visa, när ett s. k. aflal föreligger, men icke, att eller hvilka 
särskilda rättsverkningar af det samma såsom »Willenseinigung» 
uppkomma. 

Däremot skulle man kunna anse, att Sghott, som själf insett, 
att KoEPPEN^s aflalsbegrepp är liktydigt med aflalets uppgifvande, 
och som i motsats till Koeppen karakteriserar anbudet såsom »eine 
Rechtshandlung» icke »ein Rechtsgeschäft» ^ genom sitt skil- 
jande mellan obligationens »subjektiva och objekiva existens» verk- 
ligen lyckats åt aftalet vindicera en fortfarande själfständig betydelse 
trots anbudets antagna egenskap af rättsärende. Enligt honom* är 
aflalets »metaphysischer Vorgang» den, att debitor futurus A. inom 
sin rättssfer utformar och uttager ett rättsgodt och därpå ger åt 
detta genom sin anbudsförklaring en objektiv existens såsom kon- 
kret obligation, hvarefter creditor futurus B. genom sitt antagande 
har att, om han så vill, gifva denna objektive redan existenta 
obligation äfven en subjektiv existens, d. v. s. för sig förvärfva 
(Jen samma genom att föra den öfver från gränsen af A:s rätts- 
sfer, dit A. fört den genom sitt anbud, in i sin egen. Onekligen 
är denna bild målande*, och onekligen erhåller aftalet på detta 
sätt den betydelse, att det samma genom antagandet, som icke i och 
för sig, utan endast i förening med anbudet, d. v. s. såsom moment 
i ett aflal, kan vara giltigt, blir grund för obligationens subjektiva 
uppkomst. Men härmed är icke mycket vunnet, för såvidt obliga- 
tionen redan, aftalet förutan, erhållit »objektiv existens», enär den 
samma i så fall måste anses såsom ett för sig tillvarande rätts- 



» ScHOTT, Oblig. Verlrag s. 213, 169. 

» Jfr ScHOTT, Oblig. Vertrag, s. 56 fif. 

' Huruvida det är Schott's mening, att framställningen blott skall vara 
en bild eller verkligen beskrifva en faktisk process, säsom Schlossmann, Vertrag 
s. 141, synes antaga, är på det hela likgiltigt. 
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godt, hvilket genora A:s viljeförklaring gjorts från hans rättssfer 
afskiljbart och sålunda blott behöft af B. tillegnas: härtill erfor- 
dras intet aftal, ingen kausalnexus mellan anbud och antagande. 
Emellertid måste bestridas, att någon »objektiv existens» före- 
finnes för obligationen ifråga före dess tillblifvande i »subjektiv 
existens»-form *. Vore nämligen obligationen genom Ars på visst 
sätt bestämda anbud till B. — utan att anbudet är bestämdt, är 
det heller icke anbud — vordet ett för sig bestående rättsgodt, så 
måste detta medföra, antingen att A. blefve genom det konkreta 
anbudet till B. bunden till en motsvarande handling öfver hufvud 
till hvem det vara månde, något som dock tydligen icke får in- 
läggas i anbudet, eller ock att A. kunde, därest han ångrade, att 
anbudet gjorts till B., i stället åt G. erbjuda den därigenom »objektiv 
existens» egande obligationen att till B. eller i allt fall i B:s in- 
tresse gifva eller göra något — ty härpå gick anbudet ut — d. v. s. 
disponera öfver ett rättsgodt, som endast för så vidt det stått och 
står till B:s disposition har »objektiv existens» och som sålunda, 
i samma ögonblick detta ändras, själft försvinner och upplöses. 
Den riktiga slutsats, man häraf kan draga, är den, att enär an- 
budet till C. sålunda endast skulle kunna skapa en ny obligation, 
anbuden såväl till B. som till G. alldeles icke gifva »objektiv exi- 
stens> åt någon som helst obligation, utan allenast skapa en exi- 



' Annorlunda ställer sig saken med afseende på en utfästelse såsom en- 
sidigt rättsärende, t. ex. utfärdandet af ett löpande skuldebref(»till innehafvaren 
häraf betalar jag etc»), så framt den genom utfästelsen potentielt skapade for- 
dringen upphört att ligga inom ailåtarens faktiska maktområde. Obligationen 
har genom afhändandet erhållit en objektiv existens till följd af bundenheten 
vid papperet, men kan naturligen icke blifva verksam, innan den af någon upp- 
tages och göres gällande, d. v. s. tillika erhåller subjektiv existens. Att där- 
emot, såsom NoRDLiNo, Allm. Del. s. 188, 190, synes hålla före, en enkel aflåtelse 
öfver hufvud såsom rättshandling och afgifven under sådana omständigheter, att 
däri »framlyser afsigten till omedelbar rättsöfverlåtelse», men som dock icke 
omedelbart af någon upptages och ej försinligats i yttre måtto annat än genom 
talade ord, skulle anses därigenom rättsgiltig, förefaller mig icke öfverensstäm- 
mande med det allmänna rättsmedvetandet; orsaken härtill torde vara den, att 
en dylik aflåtelse omedelbart blott kan hafva en faktisk betydelse, hvilken kan 
af den handlande när som helst upphäfvas, så länge den ej bevisligen af annan 
behörig person upptagits: annorlunda dock, om aflåtelsen sker i sådan form, 
som lagen möjligen föraskrifvit för ett ensidigt rättsårende och dess rättsver- 
kan, t. ex. »Auslobung» enligt Ty, B. G. B. art 667. — - Ang. Schott\s »ob- 
jektives und subjektives Recht» i detta sammanhang, se ock Bekker i Krit, 
Y. J, 8. XV: 549. 
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stensmöjlighet för en sådan*; A:s dispositionsakt genom anbudet 
medför blott en möjlighet till rättsföråndring, men åvägabringar 
den ej, icke ens vilkorligt, liksom den ej heller på minsta vis i och 
för sig ändrar förhållandet till B. eller C. 

Den andra hufvudriktningen åter, som har sina förnämste an- 
hängare och sina egentliga förutsättningar inom den danska rätts- 
vetenskapen*, har helt och hållet lämnat aftalet såsom rättsärende ur 
räkningen '. Denna riktning utgår från åsigten om nödvändigheten 
af »at der i den ekonomiske Virksomhed kan stoles paa Lefter», och 
härleder härur satsen, att redan det erhållna anbudet, löftet, »skaber 
den ved Leftet tilsagte Ret for Adressaten», under det att antagandet 
endast »bevirker, at den ved Leftet erhvervede Ret fra at vaere en 
afslaaelig Ret bliver en blot.opgivelig», dock med det tillägg, att 
det »beror paa Leftegi verens Forgodtbefindende», huruvida och i 
hvilken form ett antagande är nödvändigt, d. v. s. att antagandet 
kan, men måste ej göras till vilkor för anbudstagarens rätt i följd 
af anbudet; dennes viljeförklaring är alltså ett blott negativt vilkor*. 
En något afvikande uppfattning har dock vid sidan häraf framträdt, 
i det att inom litteraturen äfven den åsigt gjorts gällande*, att det 
af »Principet om Vedkommendes Raadighed över sin Retssfsere» föl- 
jer såsom naturligare och riktigare, att »Akcepten er nodvendig som 
legal positiv Betingelse for den ful de Rets Erhvervelse, men 
ogsaa kun derfor». Denna skilnad har väl af dess såväl an- 
hängare som motståndare ansetts vara högst oväsentlig, men en- 
ligt min tanke ligger dock däri en principiel olikhet, hvars upp- 

' Jfr SiEGEL, Yersprechen s. 45. 

' Jfr Almén, Auktion II: 106 not % s. 215. — Inom den tyska litteraturen 
intager Marsson, Vertragsofferte s. 86 fif., och väl äfven KrOckmann, Vertragsschluss, 
s. 4 ff., 18, 56 fif., 65, 66, jfr dock s. 16 ff, 98, 110 ff., en denna riktning mot- 
svarande ståndpunkt; som förelöpare kan knappast Siegel*s Yersprechen (se sid. 
45) anses, då denne förf. icke förnekar aftalet, utan blott vid dess sida vill vin- 
dicera en plats åt utfästelsen. 

' Naturligtvis kan ändock beteckningen attal eller kontrakt förekomma, 
men därmed förstås i så fall endast sammanfattningen af de rättshandlingar, 
som medföra perfektion åt det af en ensidig viljeförklaring, hvars afgifvare gjort 
sin förpligtelse vilkorad af anbudstagarens antagande af densamma, uppkomna 
rättsförhållandet, eller ock, såsom hos N. Lassen, Villien s. 38 ff, 99, 100, hvarje 
rättsärende, som för sin giltighet förutsätter medverkan af annan endast i form 
af innehållets i viljeförklaringen upptagande »i den medvirkendes Bevidsthed». 

^ Jfr Jul. Lassen i T. f. B, 1: 111, 113, 116, i anslutning till Aagbsen, 
Rom. Ret I: 205 fif., m. fl. arbeten. 

* Jfr Goos, Alm. Retslfere 1: -2!22— 224. 
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märksanimande tör vara väl egnadt att föra öfver till en riktigare 
uppfattning af aftalet särskildt i dess materiella begreppsbetydelse. 

Erkänner man nämligen med Goos, »at Vedkommende er 
Herre över sin Retssfaere, og at der derfor ikke kan paatvinges 
ham Rettigheder» — och detta synes mig vara axiomatiskt klart 
hvad beträffar förmögenhetsrättsliga privatdispositioner — så är det 
ock omöjligt att genom ett anbud från A. någon som helst rätt till 
den genom anbudet tillsagda handlingen uppstår för B. Detta an- 
ser likväl icke Goos, som härom yttrar i fortsättningen: »Der er 
ingensomhelst Grund til at give Principet den Betydning, at det 
meddelte Lafte end ikke kan skabe en af Åkcepten betinget Ret. 
Derved overferes nemlig intet reelt Retsgode uden Personens 
Vilje til ham; det anerkjendes netop kun, at denne Ådgang til at 
erhverve, ifald han vil (indenfor visse Tidsgraenser), er en Ret for 
ham. Der paatvinges ham Intet, fordi Betingelsen er hans egen 
Vilje». Emot denna bevisföring måste först och främst invändas, 
att om för mig skapats en vilkorlig rätt till en viss sak eller 
öfver hufvud ett rättsgodt af hvad slag det vara må, sä kan jag 
visserligen icke definitivt, men väl vilkorligt disponera däröfver, 
ehuru vilkoret ännu sväfvar; detta åter kan icke betyda annat, än 
att min förutvarande rättssfer redan blifvit utvidgad, låt vara blott 
potentiell, ej aktuelt, men i allt fall utvidgad och härvid har det 
ingen betydelse, om vilkoret ligger i min vilja eller i något annat, 
utom så till vida, att i förra fallet den vilkorliga dispositionen kan 
medföra ansvarsföljder, som i det senare uteblifva (om den t. ex. 
afser det vilkorligt förvärfvade rättsgodas afhändande till tredje 
man eller dylikt). Huruvida ens en dylik vilkorlig utvidgning af 
min rättssfer skall kunna ske genom annans privatdisposition utan 
att komma i strid med principen om hvars och ens rådighet öfver 
egen rättssfer, därom kunna möjligen olika tankar råda, men mig 
synes svaret gifvetvis böra vara nekande. 

En väsentligare invändning är emellertid ock att göra. Den 
rätt, som anbudstagaren genom anbudet skulle kunna erhålla, är 
nämligen icke en (vilkorlig) rätt till en genom anbudet gjord ut- 
fästelse, utan, såsom ock Goos' egna ord antyda, en legal »Adgang 
til at erhverve», en rätt alltså att förvärfva den tillsagda hand- 
lingen eller, för att använda Nordlings uttryck *, en rätt »att genom 

' NoHDLiNO; Allm. Del. s. 203. — Jag kan ej underlåta att här erinra om 
hvad Karlowa, Rechtsgeschäft s. 18, i afseende på denna fråga yttrat och 
hvari, så vidt jag kan se, lösningen ligger klart angifven; hans ord lyda 
(med kursivering af mig): »Die voUendete und, wo es sich um formelle 
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antagande bringa det afsedda rättsförhållandet till stånd, icke den 
rätt, som för honom eger rum, då detta rättsförhållande är genom 
anbudets antagande bragt till stånd». Men denna »Ådgang til at 
erhverve» är antingen en ovilkorlig om än temporär förvärfsrätt till 
den vilkorade eller icke vilkorade aflåtelsen eller ock ingen verklig 
rått alls, utan en blott faktisk möjlighet, och den beror framför allt 
icke af anbudet såsom privatdisposition, utan af lagen. 

I det typiska rena aftalet innebär nämligen anbudet strängt 
taget ingenting annat än 1 :o) ett meddelandej att anbudsgifvaren är 
villig att tillsammans med anbudstagaren företaga ett visst rätts- 
ärende till åvägabringande af ett närmare angifvet och såsom veladt 
betecknadt förhållande dem emellan och att för detta ändamål 
mot sig åt anbudstagaren inrymma en viss befogenhet eller öfver 
hufvud att för ändamålet göra en viss aflåtelse, om anbudstagaren 
vill tillegna sig den samma; samt tillika 2:o) en dispositivakij 
hvarigenom anbudsgifvaren själf, under förutsättning af inbördes sam- 
förstånd och af anbudstagarens samtycke, binder denne till framtida 
aflåtelse af ett närmare angifvet rättsgodt (pålägger denne en vilkor- 
1ig afllåtelse) samt bemyndigar anbudstagaren att med anledning 
häraf genom en sig därtill egnande handling pålägga anbudsgif- 
varen nämda motaflåtelse. Eller med andra ord, anbudet är dels 
ett proponerande = en uppfordran till antagande af de normer, som 
enligt anbudsgifvarens vilja skola reglera det tilltänkta förhållandet 
mellan anbudstagaren och honom själf, dels en dispositivakt, hvari- 
genom anbudsgifvaren för sin del samtycker till och pålägger samma 
normer såsom helhet^. 



Geschäfle handelt, in der gehörigen Form abgegebene Offerte steht auch 
schon unter einer gewissen Herrschaft des Rechts. Sie begröndet eine Ge- 
bundenheit des Offerenten, von der es vorläufig dahingestellt bleiben mag, 
ob sie widerruflich öder unwiderniflich ist. Aher die durch die Offerte 
betoirkte Gebundenheit ist weaentlich von der durch die vollendete Ge- 
schäftserichtung bewirkten verschieden. Diese letztere begröndet, wie wir 
gezeigt, eine Gebundenheit der Parteien bezuglich des Eintritts der beab- 
sichtigten Rechtswirkung z. B. der Entstehung des intendirten Rechts. Die 
vollendete Offerte dagegen bewirkt eine Gebundenheit des Offerenten be- 
zUglich des Zustandekommens des Geschäfts durch die Acceptation des Ob- 
laten ^. Härtill har Karlowa, anf. st. s. 19, såsom invilndning mot Siegel, 
Versprechen s. 56, fogat en not 1 af följande fullt riktiga innehåll: »An eine 
obligatorische Gebundenheit (zu einer noch vorzunehmendcn Handlung) ist 
nicht zu denken. Die Offerte känn also nivM bezeichnet wcrden als eine 
pollicitatio de contrahendo». Jfr ock Marsson, Vertragsofferte s. 18. 
* Jfr Regelsberger-Endemann, Uandbuch II: 452. 



Om aftal. 33 

Om sålunda, med användande af ett af Nordlings exempel*, A. 
afger till B. ett anbud af detta innehåll: »Jag erbjuder mig att 
sälja min häst Brunte för 500 kronor», så innebär detta först och 
främst ett meddelande, att A. är villig att med B. afsluta ett köpe- 
aflal, för tillfället icke något annat rättsärende, för att därigenom 
hos A. erhålla en fordran å 500 kronor — icke för att åstadkomma 
en öfverlåtelse af Brunte, hvilket naturligen blott är ett medel härför 
— och att för detta ändamåls vinnande inrymma B. en af motaflåtelse, 
nämligen utfästelse att betala 500 kronor, vilkorad rätt att af A. 
fordra öfverlåtelsen af Brunte; och för det andra en dispositiv akt, 
hvarigenom A. under förutsättning af B:s samtycke pålägger B. att 
erlägga 500 kronor och samtidigt inrymmer åt B. befogenhet att i 
enlighet med nämda meddelande, och under förutsättning af sam- 
förstånd rörande förhållandet ifråga, genom en sin tillegnelsehandling 
binda A. till öfverlåtelsen. I denna dispositivhandling af anbudsgif- 
varen A. förklarar nu den objektiva rätten från samhällets synpunkt 
en tillräcklig grund ligga för anbudstagaren B. att anse sig kunna, 
om han så vill, vid anbudet fästa sitt intresse och företaga den 
dispositivakt, tillegnelsehandlingen, hvartill han blifvit af A. upp- 
manad eller uppfordrad. Men den objektiva rätten gör icke anbu- 
det till en tillräcklig grund för B. att anse sig redan därigenom 
hafva erhållit vare sig rätt till den vilkorade öfverlåtelsen eller, om 
A. skulle genom en ny dispositivakt på egen hand återtaga sitt bin- 
dande af B. och därmed sitt samtycke, ens en rätt att binda A. An- 
budet blir med andra ord ett rättsfaktum, eller, enär viljeförklarin- 
gens riktning på tillegnelsens möjliggörande är för dennas inträde 
såsom rättsverkan väsentlig, en rättshandling, hvarvid anbudsta- 
garen kan fästa sitt intresse och på grund däraf tillförbinda A., 
men skapar icke tillika en af rätten skyddad och upprätthållen 
möjlighet för B. att mot en A:s senare Behöriga viljeförklaring i 
motsatt riktning så göra, alltså icke någon subjektiv rätt i egentlig 
mening (: anspråk mot samhället). A:s anbud är nämligen såsom 
aflåtelse endast en condicio sine qua non för rättsärendet, men 
icke detta rättsärende själft. Bortfaller före dess åvägabringande 
grunden därför, A:s uttryckta förvärfsvilja, så finnes ingen ratio- 
nel anledning att låta aflåtelseförklaringen såsom vilkor för denna 
viljas af privatdisposition beroende förverkligande likväl framtvinga 
ett aftal. Sant är väl, att lagstiftningen stundom förklarat anbudet 



* Se NoRDLiNG, Allm. Del. s. 201. 

c. A, Rentertkiöld : Om afUI. 
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till en frånvarande under viss tid oåterkalleligt, men detta innebär 
ingen principiel afvikelse, utan tvärtom ett erkännande af anbudets 
principiella återkallelighet, förbunden med uppställandet af en på 
omständigheterna grundad legal inskränkning till tiden i anbuds- 
gifvarens revokationsrätt, och vanligen af en, denna inskränkning 
kompenserande präsumtion, att anbudsgifvaren därefter icke längre 
vill vara och därför heller icke är af sitt gjorda inrymmande bunden ^ 



' Emot KrOckmann, Vertragsschluss s. 4 S., måste — under erkännande af 
riktigheten i hans skiljande mellan »Verpflichtung aus der Thatsache des Offie- 
riens und Verpflichtung gemåss des Inhaltes des Antrages» (sid. 115) — fast- 
h&llas, att anbudsgifvaren icke binder sig själf och att viljeförklaringen i anbudet 
icke är riktad på en 9einseitig bindande Uebernahme der Verpflichtung, durch 
die Annahme des Antrags eine dem Inhalt desselben entsprechendo Rechtsverän- 
derung geschehen zu lassen» (s. 18), utan pä egen vilkorlig tillegnelse, men att 
lagen, enär en privatdisposition föreligger, hvarvid annan kan med fog fästa sitt 
intresse, ålägger en sådan fSrbindelse såsom legal f51jd däraf och möjligen där- 
jämte en legal pligt att icke återkalla. Redan Siegel, Versprechen s. 20 fT., 
42 ff., har genom uppställandet af skilnaden mellan »ein Versprechen zu halten» 
(= »Gebundenheit an's Wort») och »Versprochenes zu leisten» hänvisat på den 
rätta lösningen af frågan, ehuru denna i viss mån fördunklades därigenom, att 
han tillika förklarade bundenheten vid ordet bestå i en underlåtenhetspligt »und 
zwar mit der Wirkung, dass ein Zuwiderhandeln rechtlich bedeutunglos 
ist». En sådan rättsverkan kan visserligen tänkas såsom af lagen uppstäld och 
blir en faktisk föJjd af för sent återkallande, men den närmaste och princi- 
piella påföljden af ett återkallande lagens eventuella förbud eller giltig egen 
privatdisposition till trots, ligger dock ej däri, utan i den verkan, som gemen- 
ligen följer af ett rättsvidrigt handlande: skadeståndsskyldighet. Om seder- 
mera denna genom uttryckligt lagbud fastställes till »det positiva kontrakts- 
intresset», jfr N. Lassen, Villien s. 33 ff., så kan denna omständighet dock icke 
fÖrändi'a förhållandets natur eller gifva anbudet en annan karakter än om skade- 
ståndet på annat sätt fixerats. Det torde därför heller icke vara riktigt, hvad 
WiNDscHEiD, Pandekten § 304 Note 1% och i anslutning till honom Jul. Lassen, 
i T, /. R. I: 255, mot den af Siegel uppstälda skilnaden, om än måhända mot 
hans formulering däraf, invändt, nämligen att, om ett gifvet löfte icke kan åter- 
tagas, så är det samma själft grund för uppfyllelseförbindelsen, och att hvad 
som därutöfver kan erfordras för denna förbindelses aktualisering, faller under 
kategorien vilkor. Om t. ex. A. och B. befinna sig tillsammans och A. kastar 
bort en sig tillhörig ring under förklaring att han icke vill hafva den och att 
6. kan taga den, så kan B. ingalunda sägas hafva därigenom ens vilkorligt 
förvärfvat ringen, utan härtill fordras en tillegnelse, äfven om lagen hindrade 
A. att återkalla nämda förklaring ; likaså om A. icke kastade bort ringen, men 
förklarade sig vilja göra det, om B. i så fall toge upp den såsom sin. Eller, 
om A. erhållit skingringsförbud rörande så mycket af B. tillh{^rigt gods, som 
svarar mot en A:s fordran, och B. alltså är lagligen förhindrad att sälja eller 
skingra detsamma, så kan dock A. svårligen anses därigenom hafva vunnit 
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Antagandet åter innebär l:o) ett konstaterande genom anbuds- 
lagaren af faktiskt samförstånd med anbudsgifvaren rörande nor- 
mernas innehåll och 2:o) en, af anbudsgifvarens disposition för- 
anledd och därpå såsom rättsfaktum stödd, dispositivakt i form af 
ett samtyckande till och påläggande af samma normer såsom hel- 
het, eller en tillegnelseförklaring beträlBFande det rättsgoda, till hvars 
motaflåtande anbudsgifvaren genom sin dispositivakt förklarat sig 
villig, och hvars tillegnande därigenom blifvit för anbudstagaren 
möjliggjordt. Denna möjlighet är emellertid vilkorad däraf, att an- 
budstagaren förblir af anbudsgifvaren bunden ; endast så länge det 
i anbudet liggande vilkorliga tillbindandet icke upphört, föreligger för 
honom tillegnelsemöjligheten, hvilken sålunda blott vid legal oåter- 
kallelighet är en rätt, men då ock en ovilkorlig rätt, ehuru, väl att 
märka, en omedelbart af rätten gifven och vid anbudet såsom rätts- 
faktum knuten temporär rätt. Grunden till denna rätt kunde möjligen 
sägas vara nödvändigheten af att kunna lita på en annans ord, om 
än en dylik formulering vore mindre exakt ^, enär ytterst samfärd- 
selns och samlifvets säkerhet är ett motiv till all rätt och rättsord- 
ning, men ej särskildt här. Det är icke löftet eller det gifna ordet i 
och för sig, utan snarare den hos hvarje ärlig och omtänksam man 
nödvändiga föreställningen därom, att löftestagaren kuuRat upptaga 
detsamma och därvid fästa sitt intresse, som här kommer de lege 
ferenda i betraktande: har löftesgifvaren alls ingen anledning att tro 
eller tänka, det hans löfte fått något som helst värde för den, till 
hvilken det är stäldt, så bör han heller icke förblifva däraf bunden 



ens en af lagsökning och utmätning vilkorad rätt i detta gods eller till betal- 
ning därur, utan blott en viss säkerhet att utmätningsbart gods eventuelt skall 
finnas. På samma sätt förhåller det sig med anbudet och det däri liggande 
löftet: aflätarens bundenhet till att, där han ej i tid återkallar, låta sig bindas 
och eventuelt att icke återkalla ger förvärfvaren en rätt att tillegna sig detta 
ord eller löfte och en viss säkerhet att kunna så göra, men icke någon blott 
af tillegnelse vilkorad rätt att erhålla löftet uppfyldt, ej ens om aflåtelsen i och 
genom anbudet vore definitiv. — Sä vidt åter ett anbud, som innehåller en 
utföstelse om väntetid, icke betraktas i sin förbindelse med aftalsärendet, skulle 
det möjligen i detta afseende kunna anses såsom en ensidig privatdisposition, 
hvars afsedda (negativa) verkan genom lagbud kan blifva äfven rättsgiltig, alltså 
ett ensidigt rättsärende af särskildt slag på samma gång 8om ett anbud. En 
dylik bundenhet vid eget ord är ett rent ensidigt förhållande, hvars åväga- 
bringande icke kräfver annans medverkan; jfr härom Kohler i Ar. f. biirg. B, 
1: 304, 306 ff. — Om återkallelserätten se ock Valéry Des contrats s. 166 ff., 
DoLBEAU Contrats s. 386 fif. 

* Jfr ock NoRDLiNG, Allm. Del s. 183. 
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vare sig moraliskt eller juridiskt. I hvarje fall beror hans bunden- 
het till prästation, där den blir rättsgiltig, icke af hans egen för- 
klaring, utan af tillbindarens påläggshandling: antagandet är icke 
en blott »suppletorisk retsstiftende Kjendsgjeming», utan konsti- 
tutiv^. Har ett anbud om företagande af ett rättsärende till åväga- 
bringande af ett visst förhållande afgifvits, så är det för det all- 
männa rättsmedvetandet otvifvelaktigt, att anbudsgifvaren måste, 
om han är en virbonus, anse det såsom åtmmstone möjligt, 
att anbudstagaren reflekterar på det i hans anbud liggande med- 
delandet, och i detta faktum har därför den objektiva rätten funnit 
tillräcklig grund för sitt medgifvande åt frånvarande anbudstagare 
af en under viss tid ovilkorlig rätt att med stöd af dispositionen i 
anbudet genom antagande binda anbudsgifvaren och därmed bringa 
aftalet såsom rättsärende Ull stånd, äfven om anbudsgifvaren skulle 
dessförinnan förklara sig ej vidare binda anbudstagaren : dispositio- 
nen såsom faktum kan nämligen ej göras ogjord'. 

Detta hindrar emellertid alldeles icke, att det ekonomiska sam- 
hällslifvets behöriga rättsreglering och säkerhet kan vid sidan af 
afUUei tarfva andra och kraftigare verkande medel' i form af ett 
ensidigt utfästelseinstitut af nödig enkelhet, åstadkommet genom 
upptagande och modifierande af det allmänt civilrättsliga aflals- 
anbudet, pollicitationen eller annan handling. Men därigenom kan 
dock icke aftalet upphöra såsom ett i och för den allmänna, icke 
yrkesmässiga privatsamfärdseln faktiskt användt och nödvändigt 
medel till åstadkommande af rättsförändringar genom privatdispo- 

* Tvärtom Aagesen, Rom. Ret I: 170, 176. Riktigt Bekker, System II: 88. 

* Af samma skäl kan ock — utan något fingeradt, jfr Almén, Auktion 
II: 214, tyst interimsaftal eller »garantiaftal», se t. ex. Sghott, Oblig. Ver- 
trag s. 98 ff., Regelsberger, Erörterungen I: 33 (atmorlunda Regblsberger- 
Endemann, Handbuch II: 414, Note 8), Windscheid, Pandekten § 307, Note 5 
(äfven ändring senare) — en anbudsgifvarens ersättningspligt antagas med afse- 
ende på den skada, anbudstagaren möjligen till följd af ett anbuds overksamhet 
genom anbudsgifvarens förhållande lidit : se härom öfversigten hos Bitter, Scha- 
densersatz, Diss. Freib. i/B. 1896 s. 3—12, utförligare Thon i Ar\ /. civ. Pr. 
LXXX: 63—102 och Melliger, Nichtige Verträge s. 4—22, 77—119, som där- 
jämte genom uppställandet af sin »Veranlassungsprincip» s. 119 fif., synes träffat 
den rätta lösningen, jfr Sjögren, Schadenstiftung s. 53 fif., 78 ff. (Abdr. aus Jh, 
/. 2>. XXV). Om det negativa aftalsintresset se Ihering i Jb, f. D, IV: 1 flf., och 
bland nyare Meluger, a. a. s. 24 ff., 194 ff., Fritze, Unvollend. Willenserklär. s. 
87 ff., Munch-Petersen i T, /. R. XI: 1—35, m. fl. 

» Jfr KoHLER i Ar, f. bilrg. R. I: 289 ff., 298 ff. och härtill Maag, Ver- 
tragsschluss s. 26 ff. 
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sition. Ett dylikt från aflalet och aftalsanbudet skildt rättsinstitut 
bör dock med särskildt namn utmärkas, och då det samma närmast 
torde hafva betydelse för åvägabringandet af handelsalBFärer, synes 
beteckningen handelsoffert vara därför synnerligen tjänlig ^ Handels- 
oflferten skall emellertid icke i detta sammanhang eller i denna af- 
handling blifva föremål för närmare undersökning. 



5. 

Kunna de båda rättshandlingar, hvaraf aftalet såsom rätts- 
ärende består, lämpligen betecknas såsom anbud och antagande, 
så länge fråga är om räiisärendets åvägabringande, så blifva 
dock dessa beteckningar lätt vilseledande, därest de tillika skola 
angifva samma rättshandlingar i deras egenskap af medel för åväga- 
bringande af det genom aftalet åsyftade rätisförhåUandet. Ur denna 
synpunkt böra de hellre benämnas samtycke och tillbindande. 

Att samtycket^ consensus, eger nödvändigt sammanhang med 
aftalet, därom äro alla aftalsteoriens anhängare ense. Men när fråga 
blir om betydelsen och innebörden af detta samtycke, då gå menin- 
garna i sär, om än den uppfattning synes vara allmän, att con- 
sensus och aftal äro på ett eller annat sätt tämligen synonyma be- 
grepp. Öfver hufvud torde dock kunna sägas, att ännu icke någon 
uttömmande undersökning af consensus-begreppet blifvit utförd *. 

Utgångspunkten för den vanliga uppfattningen af consensus- 
begreppet torde få sökas i det förhållandet, att man, utan att skilja 
mellan samförstånd och flersidigt rättsärende och enär för ett aftal 
med nödvändighet förutsattes samförstånd, ansett, att åvägabringan- 
det af samförstånd vore Mktydigt med rättsärendets åvägabringande, 
och att sålunda, sedan detta samförstånd betecknats såsom con- 
sensus, den moderna rättens trossats: obligatio consensu 



' Marsson, Vertragsoflferte s. 96, har riktigt insett, att den moderna of- 
ferten med ulfästelsekarakter upplöser sig i ett nytt rättsärende, som han kallar 
»Äntrag» till skilnad från det gamla »Vertragsantrag» ; namnfrågan är fÖr öfrigt 
likgiltig. — Angående faktiska utfästelseärenden se Stobbe, Deut. Privatrecht 
III: 99 ff, SiEGEL, Versprechen s. 53 ff.; jfr Mannesmann, Einseit Versprechen, 
s. 31 ff. 

' Jfr dock Leonhard, Irrthum I: 1 ff., 11 ff. En nyare monografi af Frit- 
scHE, Bedeutung von consensus und consenlire, Diss. Gött. 1888, är mest be- 
aktansvärd såsom materialsamling för ett närmare källstudium rörande nämda 
begrepp, men alltför »psykologisk» för att kunna lösa den juridiska frågan. 
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contrahitur, tydligen gåfve vid handen identitet mellan aftal och 
consensus. Men som man icke kunnat undgå att samtidigt inse, 
det samförstånd utan viljeförklaring rakt ingenting förmår, har ste- 
get, synnerligast som man ju redan i anbudet ansett sig ega en af- 
gifvåren bindande viljeförklaring, icke varit långt till identifierande af 
samtycket, consensus, med den akt, hvarigenom det samma kom- 
mit till stånd, — denna må sedan hafva på olika sätt af olika för- 
fattare angifvits — och alltså gjort samtycket =■ antagandet såsom 
samförståndskonstaterande*. Detta var dock att helt enkelt vända 
upp och ned på verkligheten och kunde därför icke leda till annat 
än oriktiga resultat. Ur denna synpunkt är ock Sghlossmann's 
kritik af konsensteorien", så vidt jag kan finna, ovederlägglig, och 
däraf följer, att den moderna rättens lära: obligatio consensu 
contrahitur, är i den mening, detta uttryck vanligen tages 
(»Willensubereinstimmung», »Willenseinigung»), felaktig. 

Helt annorlunda gestaltar sig däremot förhållandet, om man 
ställer sig på den ståndpunkten, att med afseende å rättsförhållan- 
det antagandet är = samtycke att låta sig bindas, icke att binda 
eller att mottaga, och att sålunda samtycket afser icke samförstån- 
det, utan påläggandet och därför egentligast ingenting annat är 
än en särskild beteckning i särskildt syfte såväl af den rätts- 
handling, som med afseende på rättsärendets åvägabringande kallats 
anbud, som ock på samma sått af den, som därvid benämnts 
antagande. Visserligen kan ej härigenom satsen: consensu ob- 
ligatio contrahitur, i dess gamla betydelse erhålla nytt lif, 
men någon förlust torde detta icke vara, helst om man erhåller 
något annat och bättre i stället. Och det behöfves ej heller mer än 
en till det yttre ganska obetydlig förändring, för att satsen skall 
blifva fullt riktig och dessutom i hög grad egnad att angifva den 
rätta lösningen af frågan rörande c onsen susbegreppet. Denna 
förändring skulle gifva satsen följande utseende: et mutuocon- 
sensu obligatio contrahitur. 

Tänker man sig t. ex. i det förr anförda exemplet rörande 
ifrågasatt försäljning af hästen Brunte för 500 kronor, att köpe- 
aftalet verkligen kommit till stånd, så innebär det sålunda upp- 
komna rättsförhållandet mellan säljaren A. och köparen B., att 



' Jfr t ex. N. Lassen, Villien s. 38 ff., 52 ff ; Köhn i Jb. /. D. XVI: 40 ff,; 
SoHM i Zt. /. H. N. F. II: 17, 81, v. Scheurl i Jb.f. D. II: 250; Reoelsbergeh 
Erörtenmgen I: 13, 26; Windscheid § 305 Note 2. 

• S(aiLOssMANN, Vertrag s. 51—80. 
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A. har rätt att af B. fordra öfverlåtelse af 500 kronor, och B. 
rätt att af A. fordra öfverlåtelse af hästen Brunte. Detta för- 
hållande grundar sig faktiskt på det mellan A. och B. fullbordade 
rättsärendet, köpeaftalet, och har af rättsordningen gjorts till ett 
rättsförhållade. Frågan år alltså den: huru har detta skett och 
kunnat ske? Härpå kan blott gifvas det svar, att då rättsord- 
ningen erkänt såväl A:s dispositionsrätt öfver den honom tillhöriga 
hästen Brunte och B:s öfver de honom tillhörande 500 kronorna, 
liksom ock A:s rätt att råda öfver sin rättssfer och B:s att råda 
öfver sin, så kan grunden till det senare erkännandet af A:s rätt 
till öfverlåtelse af de 500 kronorna och B:s till öfverlåtelse af hästen 
Brunte icke vara att söka i annat än de dispositionsakter, som af 
A. och B. företagits. Den fordringsrätt, som B. sålunda nu säges 
hafva mot A., måste följaktligen stödja sig på någon B:s handling, 
hvarigenom han lagligen tillegnat sig denna fordringsrätt och in- 
dragit den inom sin rättssfer, och en sådan tillegnelsehandling 
föreligger ock, nämligen i det moment af den antagandets rättshand- 
ling, hvilken innebar att tillbindande från B:s sida af A, och hvars 
lagliga giltighet såsom tillegnelsehandling beror därpå, att den föran- 
ledts af och skett med A:s i anbudet uttryckta samtycke, k andra 
sidan stödjes A:s fordringsrätt mot B. af det rättsfaktum, att A. i 
sitt anbud såsom vilkor för detta sitt samtycke uppstält erhållandet 
af B:s samtycke till A:s tillegnelse just af ifrågavarande fordrings- 
nitt mot B d. v. s. B:s tillbindande genom A:s anbud, och att B. 
genom sitt antagande af A:s vilkorade anbud verkligen samtyckt 
och ingått härpå och sålunda medgifvit och lofvat A. en dylik 
tillegnelserätt^. Häraf skulle emellertid till synes på sin höjd kunna 
dragas den slutsats, att A. sålunda på grund at B:s antagande 
erhållit en rättslig möjlighet att tillegna sig fordringsrätten mot 
B., men icke att han kunnat redan göra det. Och vid aftal mellan 
privatpersoner i icke-yrkesaflfärer torde ock denna uppfattning vara 
den allmänna: där fordras verkligen, för att det ömsesidigt till- 
bindande aftalet skall blifva ansedt såsom definitivt, en särskild 
ytteriigare tillegnelseförklaring från A:s sida, hvarigenom såväl af- 
talet som det därpå bygda rättsförhållandet först anses åvägabragt. 
Denna uppfattning är dock icke nödvändig. Tvärtom måste prin- 



' Vid ett ensidigt aftal i blott formell begreppsbetydelse är anbudet = 
samtycke, om det utgår från den förpligtade, eljes antagandet. — Att man 
möjligen skulle äfven bär kunna anse båda partema förpligtade, se Biekliivg, 
Jurist Principienlebre II: 147 Note 6. 
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cipielt, såsom ock ofta sker synnerligast vid yrkesalBFärer, men äfven 
eljes på grund af omständigheterna, uttrycklig lag eller viss sed- 
vänja, den i anbudet från A. liggande uppmaningen till B. att 
genom antagande samtycka och utlofva äfven innebära en verklig 
dispositionsakt från A:s sida, hvarigenom han, så vidt på honom 
beror och under vilkor af B:s samtycke, pålägger B. den aflåtelse, 
för hvars erhållande A. själf samtyckt till en viss motaflåtelse. 
Antagandet från B:s sida är alltså vilkoret för B:s rättsliga bun- 
denhet och tillika det rättsfaktum, hvaraf Ars dispositiva och rätts- 
liga bundenhet enligt anbudets innehåll är beroende. 

Det ömsesidiga aftalet blir alltså slutet och rättsförhållandet be- 
gynt i följd af antagandet-samtyckandets rättshandling, ehuru i det 
rent privata samlifvet mellan människor partema för full säkerhets 
skull pläga göra till privatdispositivt vilkor — uttryckligt eller genom 
den tolkning det allmänna föreställningssättet ger åt deras hand- 
lingar — att äfven anbudsgifvaren konstaterat aftalets tillvaro, 
något som ofta sker, sedan anbudstagaren samtyckt, genom ett 
uttalande från anbudsgifvarens sida såsom t. ex. »vi äro alltså 
öfverens», »aftaladt alltså» o. s. v.*. Uppenbart är sålunda, att 
samtycket, consensus, för rättsförhållandets uppkomst har den 
allra största betydelse, nämligen därigenom att anbudets antagande, 
h. e. aftalets faktiska åvägabringande, aktualiserar kontrahentemas 
ömsesidiga samtycke till hvarandras dispositionsakter, d. v. s. 
bringar dessa dispositionsakter till faktiskt slut: först vid den full- 
bordade dispositionsakten är det som rätten, där den eljes prin- 
cipielt medger privatdisposition, kan knyta den verkan, att en med 
dispositionen afsedd förändring erkännes såsom rättsförändring*. 
Visserligen innebär redan anbudet äfven en fullbordad dispositions- 
akt, nämligen i fråga om anbudsgifvarens samtycke, men då detta 
år rent negativt (: undanrödjande hindren för anbudsgifvarens 
bindande genom anbudstagaren) kunna ock därvid endast negativa 
rättsverkningar knytas. Likaså innebär äfven antagandet, väl icke 



* Sådant liksom handslaget kan anses såsom uttryck för ett särskildt 
»Anerkennungsvertrag», afsedt att genom sin enkelhet och klarhet ställa rätts- 
ärendets faktiska åvägabringande utom allt tvifvel. Naturligtvis kan bandslaget 
äfven betraktas såsom form för aftalandet, och i så fall uppstår en >Vertrags- 
reproduktion» i och genom det samma. — Jfr Affolter i Ar,f, biirg. R. VIII: 11 ff. 

' Detta utesluter ej, att det kan finnas »sveevende Retstilstande», jfr 
Aagesen, Retsbeskyttelsen (Progr. Kbhvn 1871) s. 71, på grund af privat- 
disposition, men dispositionen mäste äfven då först vara fullbordadt faktum. 
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ett nytt anbud \ men ett samtycke att af annan person tåla ett på- 
lägg eller redan vilkorligt skedt tillegnelseingrepp i egen rättssfer, 
hvilket antingen omedelbart genom antagandet eller strax efteråt ge- 
nom konstaterande blir definitivt, och af denna anledning kan man 
med fullt fog säga, att obligatio et mutuo consensu contra- 
hitur, i det att med mutuo consensu förstås de dispositionsakter 
dels af anbudsgifvaren, hvarigenom han samtycker till medpartens 
positiva handling, dels af anbudstagaren, hvarigenom han, i det han 
utför denna handling, d. v. s. tillbindandet, ock samtycker till an- 
budsgifvarens. Ur denna synpunkt och om man t. ex, särskildt vill 
framhålla, att den moderna rätten erkänner de romerska s. k. inno- 
minatkontrakten såsom råttsbildande aftal redan utan ensidig prä- 
station, kan man ock med synnerlig fördel använda uttrycket: et 
mutuo consensu obligatio contrahitur, enär därmed riktigt 
framhålles, att redan den handling, som ger fakticitet åt mutuus 
consensus, d. v. s. anbudets antagande, äfven ger lif åt rättsför- 
hållandet, utan att därför uttalats den oriktiga satsen, att sam- 
förståndet vore rättsgrund för det samma. 

Då emellertid c on sen susbegreppet framför allt är af romersk- 
rättsligt ursprung, torde den närmare framställningen däraf lämp- 
ligast ske i sammanhang med behandlingen af den romerska 
rättens aflalsbegrepp. 



6. 

Det återstår härefter blott en fråga att i detta sammanhang 
ytterligare besvara, och det är frågan om den rationelt riktiga tid- 
punkten för rättsförhållandets uppkomst. Denna tidpunkt bör na- 
turligen icke godtyckligt eller efter några allmänna teoretiska spe- 
kulationer bestämmas, utan måste härledas ur de satser rörande 
aflalet, som i det föregående uppvisats såsom riktiga. 



' Detta är dock en ej ovanlig föreställning; så t ex. hos Schott, Oblig. 
Vertrag s. 94 ff., Gardeke, Verträge s. 77, 83, däremot skarpt Karlowa, Rechts- 
geschäft s. 26. En annan lika oriktig ff^reställning kommer till synes i uttrycket 
anteciperadt antagande, som t. o. m. Koeppen i Jh. /. X>. XI: 352, anser lämp- 
ligt, men som af Regelsbfrger, Pandekten I: 547 Note 4 med fullt fog utdömts ; 
en tredje är den, som antager uppkomsten af ett aflal på grund af två likaly- 
dande, hvarandra korsande anbud, se t. ex. Koeppen i Jh. /. D. XI: 382 ff, 
äfven Dolbeau, Contrats s. 241 ff., Valéry, Des contrats s. 202 ff., däremot 
ScHOTT, Oblig. Vertrag s. 60 ff. 
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Häraf följer till alt börja med såsom själfklart, att tidpunkten 
i fråga måste sammanfalla med tidpunkten för den handling, ge- 
nom hvilken aftalet kommer till stånd och såsom råltsärende af- 
slulas. Ligger denna handling, enligt hvad ofvan utvecklats, i det 
samtyckta senare tillbindandets dispositionsakt, och är alltså denna 
akts behöriga fullbordande principielt liktydigt med aftalets fullbor- 
dande, så år det ock tidpunkten härför, som måste blifva terminus a 
quo för rättsförhållandet. Men då vidare det samtyckta tillbindandet 
såsom rättshandling är en socialt verksam viljeförklaring, och hvarje 
sådan först genom att erhålla ett samhälleligt uppfattbart uttryck 
i tal, skrift eller handling blir till, så är uppenbart, att svar på 
frågan endast kan erhållas genom att först besvara den allmännare 
frågan : när har en öfver hufvud såsom giltig erkänd viljeförklaring 
erhållit ett rättsligen relevant uttryck?'. 

Härvid bör skiljas mellan två fall, det ena då viljeförklaringen 
icke är riktad till bestämd person, det andra då den däremot är 
riktad tlil bestämd person. I förra fallet torde enligt gängse före- 
ställningssätt förklaringen böra anses som fullbordad och afgifven, 
så snart dess fixerbara innehåll genom disposilionsakten blifvit så fri- 
gjordt från vidare beroende af den förklarandes disposition, att 
denne antingen icke vidare kan dåröfver disponera eller eljes i all- 
mänhet såsom en vir bonus måste anse den andre befogad att 
därvid fästa sitt intresse och genom sin disposition draga det inom 
sin rättssfer. I senare fallet åter, då förklaringen är riktad till 
bestämd person, d. v. s. skall bringas till uttryck för denne, skulle 
dess syfte tydligen förfelas, därest den ej nådde fram till denne, 
och följaktligen kan den icke sägas vara bragt till rättsligt ut- 
tryck eller vara såsom rättsfaktum fullbordad, förrän dess fixerbara 
innehåll genom dispositionsakten blifvit så frigjordt från bero- 
endet af den förklarandes disposition, att den person, till hvil- 
ken förklaringen är riktad, samhälleligt måste anses satt i tillfälle 
att på grund af denna därvid kunna fästa sitt intresse och draga 
det samma inom sin rättssfer*. Den afgörande vigten ligger i intet- 
dera fallet på den enstaka handling eller det moment i en fort- 
varande handling, hvarigenom förklaringen fixeras, utan vid den 
handling eller det moment i handlingen, hvarigenom dispositions- 
akten fullbordas. Och därvid är det uppenbarligen icke nödvändigt 



* Jfr ock KÖHN i Jh. f. D. XVI: 1, Marsson, Vertragsofferte, s. 26 och sär- 
skildt KrCckmann, Vertragsschluss s. 117 if., 132 ff., hvars framställning i det 
hela synes fullt riktigt. 

' Jfr KrCckmann, a. a. s. 125—127. 
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att den förklarande är oafbrulet och aktivt verksam, utan hans 
handlande kan ock bestå i ett passivt förhållande, vare sig allt- 
igenom eller delvis. Slutligen behöfva ej heller de medel, hvaraf 
den förklarande betjänar sig, uteslutande bestå i handlingar af ho- 
nom själf, utan han kan därjämte anlita andra personers med- 
verkan, utan att därför — men möjligen på annan grund, t. ex. 
särskildt aflal med dessa personer eller gällande allmänna före- 
skrifter o. s. v. — förlora den principiella dispositionsrätten öfver 
sill förklaring tidigare än eljes skulle hafva varit händelsen. För 
tidpunktens säkra bestämmande, särskildt med afseende på aftal, 
är det därför nödvändigt att skilja mellan olika fall, allt eftersom 
olika medel begagnats ^ 

Huruvida antagandet-tillbindandets dispositionsakt skall vara 
eller icke vara riktad till bestämd person, det är så snart parter- 
nas dispositionsrätt erkänts en fråga, hvarå svaret i första rummet 
måste uppsökas ur innehållet i anbudet, sådant det in concreto 
föreligger. Däraf beror följaktligen om antagandet skall ske form- 
löst eller i viss form, uttryckligt eller genom konkludenta handlin- 
gar, om det skall cga karakteren af svar till anbudsgifvaren (direkt 
antagande), eller om det kan eller skall försiggå genom en anbu- 
dels innehåll motsvarande handling i riktning mot annan person 
(t. ex. bestälda varors sändande till tredje man), eller utan rikt- 
ning till bestämd person (t. ex. mottagande af enligt meddelande 
i anbudet afsända varor) o. s. v.*. Antagandet har i detta fall 
egt rum, d. v. s. den däri liggande disposilionsakten fullbordats, 
så snart den i anbudet föreskrifna handling blifvit såsom uttryck 
för samtycket utförd och kan såsom viljeförklaring anses fullbordad. 
Däremot torde en privatdispositiv förklaring, som gjorde hvarje 
svar öfverflödigt, icke kunna betraktas såsom ett aftalsanbud, utan 
är snarare en utfästelse, hvars giltighet måste bero dels af rätts- 
ordningens allmänna grundsatser rörande utfästelser, dels däraf, 
huruvida den skett i sådan form eller under sådana omständig- 
heter, som möjligen för utfästelser erfordras, och öfver hufvud kan 
såsom verkligt menad utfästelse anses: i motsatt händelse synes 



' Bestämmandet måste dock i hvarje fall ske efter samma grunder, jfr 
Regelsberger, Erörterungen I: 25. KChn i J6. /. D. XVI: 73. — Om medlen 
för en viljeförklaring, se Valéry, Des Contrats s. 33 ff., Ehrlich, Stillschw. 
Willenserklärmig s. 27 if.; om särskilda sätt för aftals uppkomst se Schott, 
Oblig. Vertrag s. 123 ff. 

» Jfr KoEPPKN, i J&. /. D. XI: 369 ff., Kohlbr i Ar. /. hiirg. R. I; 296 fl. 
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den böra behandlas såsom anbud utan bindande privatdispositiv 
anordning rörande tiden och sättet för antagandets afgifvande. Med 
denna reservation kan man med Sohm väl anse^ »als den Thatbestand 
der Annahmeerklärung die Realisierung des oflferentischen Willens», 
men endast för det fall, att anbudet verkligen innehållit en af an- 
budsgifvaren behörigen gjord dispositiv anordning rörande sättet 
och tiden för antagandet-tillbindandets företagande och utförande*; 
har så icke skett, måste frågan afgöras efter andra grunder. Af 
samma skäl, hänsyn till dispositionsrätten, är det af synnerlig vigt, 
ehuru ofta in casu synnerligen svårt att afgöra, om ett ingånget 
meddelande öfver hufvud bör anses såsom uttryck för en disposi- 
tionsakt och därmed såsom ett anbud, eller om det blott innebär 
ett inledande steg till vidare underhandlingar, en förfrågan eller 
möjligen en uppfordran att afge anbud; här måste först fastställas 
gränsen mellan å ena sidan de förberedande förhandlingame och de- 
ras preliminära resultat i form af punktationer och traktater samt å 
den andra slutakterna: samtycke-tillbindande i form af anbud och 
tillbindande-samtycke i form af antagande. Ju mera benägen en 
lagstiftning är för erkännande af formlösa öfverenskommelser såsom 
juridiska aftal, desto svårare men också nödvändigare är det att 
efter bestämda grunder afgöra, när ett blott samförstånd och när 
ett verkligt aftal kommit till stånd. Den svårigheten föreligger 
däremot mindre, om och när lagstiftningen fordrar särskild form, 
vanligen skrift, vare sig för aftalets giltighet eller blott för dess 
bevisning •. I förra fallet har aftalet icke kommit till stånd, förrän 
det samma fullständigt iklädts behörig form, och i det senare un- 
derlättar formen för bevisningen af dess existens äfven fastställandet 
af tiden för dess tillkomst, helst denna form oRsisi kan anses så- 
som en af kautelarjurisprudensen fordrad och genom privatdispo- 
sition velad form. 

BeträlBFande åter tidpunkten för fullbordandet af antagandets 
dispositionsakt; när inga dispositiva anordningar härom blifvit af 
anbudsgifvaren träffade och aftalet ej heller är lagligen bundet vid 
viss form, torde man ock böra skilja mellan olika fall. Såsom ge- 



» Sohm, i Zt f, H, N. F. H: 101. 

• Jfr Jul. Lassen, i T. /. B. I: 234, Köhn i J6. /. D. XVI: 69 ff., Reoels- 
bergkr-Endemann, Handbuch II: 445 fif., Kröckmann, Vertragsschluss s. 78, 145. 

• Huruvida de lege ferenda form bör anses eller icke anses som ett 
önskemal, är helt och hållet en af tid och omständigheter, folksed och folk- 
karakter beroende Ifimplighetsfråga, jfr härom Frankel i .76./. D. XXIV: 391 fif. 
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mensam reg^l gäller dock, att i regel ett uttryckligt svar torde 
erfordras — ej blott svar genom konkludenta handlingar. 

Äro båda kontrahenterna tillstädes å samma ställe och ome- 
delbara förhandlingar genom tal eller tecken dem emellan ega 
rum, så synes aftalet åtminstone såsom ömsesidigt tillbindande 
enligt det allmänna föreställningssättet, hvilket här bör vara af- 
görande, vara åvSgabragt hvarken genom de antagande ordens 
blotta utsägande, eller genom deras uppfattande af anbudsgifva- 
ren, utan först när antingen den sammankomst, hvarå möjligen 
ärendet förhandlats, förklarats i denna del (t. ex. genom klubbslag 
vid auktion) afslutadt, eller, där formlösa förhandlingar egt rum, 
när anbudstagaren gifvit tillkänna medvetande därom, att anbuds- 
gifvaren uppfattat och erkänt hans antagande. Orsaken härtill 
är den, att människorna i det personliga sammanträffandet och 
muntliga förhandlandet gemenligen se ett medel att på bästa och 
säkraste sätt erhålla hvar för sig full förvissning om hvarandras 
afsigter och viljor och däiför, må vara omedvetet, icke äro be- 
nägna att anse en så behandlad sak tilländabragt, innan de öm- 
sesidigt bekräftat detta faktum, d. v. s. det allmänna rättsmed- 
vetandet kräfver här ett slags omedelbart »Anerkennungsvertrag» 
eller en ömsesidig ratifikation såsom vilkor för antagandets rätts- 
bildande kraft, i viss mån till sin natur liknande den i den offent- 
ligt folkrättsliga samfärdseln staterna emellan förekommande ut- 
vexlingen af ratifikationer å ingångna traktater, hvarigenom först 
dessa bringas till definitiv afslutning'. Detta är för öfrigt sk myc- 
'ket naturligare, som det ingalunda alltid praktiskt har sig lätt att 
skilja mellan ett blott samförstånd och en verklig viljeförklaring, 
ehuru dessa teoretiskt och för tanken städse måste hållas isär. 
För den naturliga känslan framstår det alltid såsom nödvändigt 
att icke låta binda sig af annan utan full förvissning' om äfven 
dennes verkliga bundenhet till motprästation. Är emellertid be- 
kräftelsen allenast ett rent suspensivt vilkor för rättsförhållandets 
uppkomst, så bör det samma verka retroaktivt och aflalets verk- 
ningar sålunda teoretiskt räknas från det ögonblick, då antagandet 



' Aftalet betecknas ock ofta såsom fördrag, förbund, afsked: se bl. a. Hal- 
lager, Norsk Oblig. I: 10, Gram, Dansk Formueret II: 1. s. 99. Montgomert, 
Finl. Privaträtt I: 553, Rälamb, Observationes s. 142. — Om klubbslagets be- 
tydelse vid auktion, se Almén, Auktion U: 269 fT.; riktigare synes dock vara 
att anse utbjudandet alltid såsom anbud och klubbslaget såsom ratifikation eller 
stundom blott konstaterande af aftalet, hvaremot rättsförhållandet äfven där- 
efter kan en tid vara in pendenti. 
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genom det muntligt talade och till anbudsgifvaren riktade svaret af- 
gifvits^ Praktiskt sedt lärer dock det senare perfektionsögonblicket 
blifva afgörande, då tidsskilnaden här i regel är obetydlig och sist- 
nämda ögonblick lättast kan fastställas. 

Skulle åter samtalet föras per telefon*, så bör af samma skäl 
telefonsamtalets afslutande medels afringningen anses som afslut- 
ning åfven af antagandets slutdispositionsakt. Och häri torde, på 
grund af ett telefonsamtals relativa, nödvändiga korthet, ingen mo- 
difikation kunna göras ens för det fall, att de samtalande möjli- 
gen efter antagandet utbyta förklaringar i andra ämnen, ty före 
afringningen är det dock ännu möjligt för kontrahenterna att fak- 
tiskt återkalla sitt antagande resp. anbud, och då man näppeligen 
kan säga, att dessförinnan någondera hunnit inom sin rättssfer draga 
innehållet i viljeförklaringarne eller ens kunnat däröfver dispo- 
nera, så torde deras dispositionsmöjlighet öfver sina resp. förkla- 
ringar icke hafva upphört förrän med nyssnämda tidpunkt. En- 
dast om motsatsen kan ega rum och faktiskt egt rum, skulle 
samtalets afslutande rörande ämnet kunna blifva afgörande, innan 
afringning eller en däremot svarande handling företagits. 

Äro åter kontrahenterna från hvarandra i rummet skilda utan 
att begagna sig af telefon, måste deras inbördes meddelande ske med 
användande af muntlig budskickning, af bref eller annan direkt skrift, 
(åfven fonogram '), befordrade genom allmänna postverket, med en- 
skild person såsom budbärare eller på annat sätt (t. ex. dufpost), eller 
af telegram, och alltså äfven antagandet af ett gjordt anbud på nå- 
got af dessa sätt afgifvas till anbudsgifvaren, d. v. s. vara riktadt till 
bestämd person, där ej annorlunda genom anbudet disponerats 
eller af lagstadgad form annat följer. Härvid torde budet vid den 
muntliga budskickningen böra, i enlighet med den af Trygger 
framstälda allmänna skilnaden mellan bud och ställföreträdare*, 
uppfattas såsom understödjande anbudstagaren med afseende på 
den rättshandling, genom hvilken antagandet förklaras. I detta 
fall är anbudstagarens förklaring, att han antager, visserligen så- 



» Se härom KChn, i J&. /. D. XVI: 11, 12 (och om skriflliga förhand- 
lingar mellan närvarande) 13. 

" Inom litteraturen har man mycket stridt om frågan, humvida telefon- 
aflal äro af tal inter absentes eller ej: se härom Valéry, Des Con träts s. 60 fF., 
DoLBKAii, C.ontrats s. 467 % JacoBson, De telefonie Diss Amst. 1893 s. 173 ff.; 
jfr Philippi, Vertragsschluss durch Telephon, Diss. Erl. 1896, m. fl. 

* Se härom Valéry, Des (lontrats s. 38 ff. 

* Trygger, Fulhnakt, s. 13—15. 
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som handling fullbordad i och med dess afgifvande till och upp- 
fattande af budet, men denna handling är icke tillräcklig, disposi- 
tionsakten icke fullbordad, förrän meddelandet genom yttre objek- 
tivering kommit utom anbudstagarens maktsfer * , och med af- 
seende härpå är det, som budet skall understödja anbudstagaren. 
Antagandet såsom dispositionsakt fullbordas därför först i och med 
budskickningens utförande hos anbudsgifvaren och aftalet blir 
perfekt först i och med muntligt fullbordande genom budet af 
förklaringen att anbudet antages*. Hår kan däremot icke så- 
som vid direkta muntliga förhandlingar blifva tal om ett på 
denna förklaring följande uttryckligt erkännande af aftalet från 
anbudsgifvarens och ännu mindre från budets sida såsom suspen- 
sivt vilkor för rättsförhållandets definitiva uppkomst. Budet skulle 
nämligen i så fall uppträda såsom ställföreträdare för anbudsta- 
garen, d. v. s. upphöra att vara blott bud; ej heller synes det 
vanliga föreställningssättet här fordra ett dylikt plus af handling*. 
Huruvida åter budet kan vara befogadt att utföra uppdraget genom 
att i skrift uppsätta och meddela anbudsgifvaren den afgifvande för- 
klaringen, lärer få bero af innehållet i anbudstagarens budet med- 
delade instruktion, men å andra sidan torde den omständigheten, att 
budet möjligen handlar häremot — t. ex. trots uppdrag att tala vid 
.anbudsgifvaren aflämnar meddelandet skriftligen, emedan denne ej 
för tillfället är hemma, då budet kommer — icke kunna, åtminstone 
ej emot anbudsgifvare, som vore i god tro, på aftalets giltighet inverka, 
alldenstund budet och budskapet dock blott beteckna ett moment 
i anbudstagarens dispositionsakt, hvilken måste med afseende å sin 
sociala betydelse bedömas sådan den faktiskt föreligger och rättsligen 
kan föreligga och icke sådan den af den handlande möjligen åsyftats. 
Budets uppdrag vore emellertid, om i stället för det muntliga ett 



' Annorlunda Koeppen i Jh, f. D. XI: 373, som ansfer aftalet såsom rätts- 
ärende färdigt med det första steget till antagande-förklaringens öfverföring till 
anbudsgifvaren, hvaremot rättsförhållandet fortfarande befinner sig under bild- 
ning. Fasthållas måste emellertid att anbudsgifvarens dispositionsakt icke är 
iUrdig med hans rent enskilda (: social betydelse saknande) meddelande och in- 
struktioner till budet, jfr ock Karlowa, Rechtsgeschäft s. 23. 

' På grund af de särskilda omständigheter, som här föreligga, men icke 
på grund af principiel riktighet, torde man sålunda i detta fall kunna instämma 
med den s. k. fQmimmelseteorien. 

' Detta torde heller icke vara KChn's, i Jh, f, D. XVI: 20, mening, ehuru 
han förklarar budet vara >kein Aeusserungsmittel, auch kein Erklärungsmittel, 
sondern Erklärungsperson». Jfr Schott, Oblig. Vertrag s. 68 IBF. 
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skriftligt meddelande af honom frambures, icke redan med afläm- 
nandet utfördt^ utan först när anbudsgifvaren vid sin återkomst ta- 
git kännedom om detta meddelande, då ju uppdraget afsett ett ome- 
delbart vid afgifvandet af den andre uppfattbart meddelande, och 
aftalet har sålunda först då kommit till stånd, åtminstone så vidt 
anbudsgifvaren kan se, att meddelandet i den skriftliga formen 
härleder sig från budet och icke direkt från anbudstagaren. 

Skulle budet åter vara ej budbärare i egentlig mening utan 
brefbärare, d. v. s. hafva i uppdrag att framföra ej ett muntligt, 
utan ett direkt skriftligt meddelande från anbudstagaren, ställer sig 
saken något annorlunda ^ I detta fall är nämligen budets uppdrag 
och därmed anbudstagarens dispositionsakt fullbordad i och med 
brefvets aflämnande till anbudsgifvaren såsom adressat, såvida bu- 
det nämligen handlar på uppdrag af anbudstagaren. På samma 
sätt förhåller det sig, om anbudstagaren själf aflämnar brefvet: i 
båda fallen är äfven aftalet slutet i och med brefvets aflämnande 
till eller hos anbudsgifvaren eller i hans breflåda. Handlar åter budet 
på uppdrag af anbudsgifvaren och sålunda har att af anbudstagaren 
mottaga brefvet såsom understödjande anbudsgifvaren med afseende 
på mottagandet af anbudstagarens förklaring, så är denne sist- 
nämdes dispositionsakt och därmed aftalet af samma skäl afslu- 
tadt i och med förklaringens ibesittningstagande genom budet'. 
Att anbudstagarens dispositionsakt verkUgen nått en formell afslut- 
ning genom brefvets aflämnande, kan icke bestridas, då ju inne- 
hållet i hans förklaring, föremålet för hans disposition, genom 
brefvet så att säga försinnligats och genom dess aflämnande blif- 
vit bestämdt afskildt från hans faktiska maktsfer'. Men om å 



^ Jfr härom KOhn a. a. s. 12 ff. 

' Huruvida postverket bör vid förmedling af breftraflken mellan enskilde 
anses såsom uppdragshafvare för brefsändaren eller brefmottagaren, kan vara 
omtvlsteligt. För min del finner jag intet skäl att afvika från den af Nordlino, 
Allm. Del. s. 196 not 2 — jfr Hammarskjöld, Fraktaflalet s. 215, 216 — intagna 
ståndpunkt, om jag än skulle vilja något starkare betona äfven afsändarens rält, 
helst denne de facto om än icke de jure, då han alltid kunde begagna eget 
bud, till fDljd af postverkets statliga monopolställning i regel måste komma 
att anlita postverkets förmedling, om b an öfver hufvud vill föra en afifärskorre- 
spondens. Det samma gäller om telegrafverket. Om postverkets roll, se ock 
Valért, Des Gon träts s. 71 fif. 

» Jfr Stobbc, Deut Privatrecht Hl: 86 ff., Schott, Oblig. Vertrag s. 76 fT., 
Karlowa, RechUgeschäfl s. 23, 24, som fSr detta fall, såsom mig synes med 
fullt fog, försvarat mottagningsteoriens, Empfangtheorie, företräde framför för- 
nimmelseteorien, och v. ScHisiTRL, Beiträge I: 306 ff., som försvarat densamma 
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andra sidan det i brefvet afsånda papperet icke år i egentlig me- 
ning bärare af den rätt, hvarom det samma förmäler, utan endast 
bärare af ett meddelande om denna, så torde man ega fog för 
det påstående, att innan detta meddelande kunnat af anbudsgifva- 
ren-adressaten tillegnas, anbudstagaren-afsändaren må kunna ge- 
nom en ny dispositionsakt återkalla sin aflåtelse. Grunden härtill 
är den, att ett rättsgodt visserligen blifvit löst ur afsändarens rätts- 
sfer, men icke infördt i mottagarens, utan ligger så att säga tills 
vidare å neutral mark, därifrån det lika väl kan införas inom den 
ena som den andra af dessa rättssferer. Har anbudsgifvarens budbä- 
rare af anbudstagaren mottagit dennes skriftliga antagande, så kunde 
yisserligen tyckas, som skulle anbudsgifvaren redan därigenom tilleg- 
nat sig förklaringen likasom papperet, men detta tillegnande är i 
själfva verket endast till utseendet skildt från det tillegnande, som 
sker medels upptagande i uthängd breflåda : om innehållet har han 
i båda fallen lika liten kunskap, utan härtill fordras äfven läsning 
af brefvet. Emellertid tillkommer hår den omständigheten, att an- 
budsgifvaren redan har genom sitt anbud vilkorligt tillegnat sig 
den fordran mot anbudstagaren, hvars tillegnelse denne genom sitt 
svar medgifvit och samtyckt, och anbudsgifvarens tillegnelse blir 
sålunda definitiv i samma ögonblick det rena suspensiva vilkoret 
uppfylts. Frågan hänger alltså ytterst därpå, huruvida nämda vil- 
kor blifvit fyldt i och med det formella afslutandet af anbudstaga- 
rens dispositionsakt eller om därtill äfven kräfves såsom ytterligare 
moment, att någon återkallelse icke skett, innan anbudsgifvaren i sitt 
medvetande upptagit anbudstagarens jakande svar. Att dock ett så- 
dant upptagande icke behöfves för vilkorets skull eller för att detta 
skall kunna anses fyldt, är utan vidare tydligt. Ej heller lärer det vara 
möjligt att anse anbudstagarens förklaring fullbordad först med 
anbudsgifvarens kännedomstagande af dess innehåll, då man ju icke 
kan neka, att anbudstagarens dispositionsakt faktiskt afslutats med 
brefvets aflämnande, hvarmed aftalet sålunda måste anses formelt af- 
slutadt. Aftalets rättsverkningar åt ömse sidor äro emellertid bero- 
ende af ett anbudsgifvarens kännedomstagande af antagandet, enär 
denne icke kan öfver sitt förvärfvade rättsgoda definitivt disponera 



mot uUätelseteorien, Aeusserungstheorie. Att v. Scheurl i Jb. f. D, II: 257 flf., 
några fa år senare själf återkallade denna ståndpunkt för att i stället utveckla 
en OfverfOringsteori, Uebermittelungstheorie, kan icke hindra, att ändock den ob- 
jektiva riktigheten af nyssnämda fSrsvar i nu förevaran de fall kvarstår; se 
ock KoHLER i Ar. f, hilrg, R, I: 293 ff. 

c, A. Rtuterikiöld: Om aftal. 4 
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utan att ega visshet om det sam mas verkliga erhållande, och an- 
budstagaren icke öfver sitt, om anbudsgifvaren af bristande kunskap 
om ärendets utgång icke kan fylla hvad han bundits till *. Af detta 
skäl måste äfven aftalet öfver hufvud för sitt tillvarande under rätts- 
förhållandets pendens anses beroende af det resolutiva vilkor, att 
antagandet kommer till anbudsgifvarens kännedom. Men om så är, 
måste med nödvändighet ett samtidigt kännedomstagande af anta- 
gandet och ett dess senare återkallande — hvilket är det prakti- 
ska resultatet af återkallelsemeddelandets läsande före eller i sam- 
manhang med antagandets — uppfattas såsom kännedomstagande 
om ett afslag och icke om ett antagande. Ett återkallande under 
nämda förutsättningar är icke i och för sig af rättsmedvetandet 
ogilladt, ehuru det möjligen kan af lagstiftningen anses stridande 
mot samfärdselns kraf på säkerhet och för den skull förhindras*. 
Med afseende slutligen å telegram såsom uttrycksmedel, be- 
höfver endast påpekas, att skilnaden mellan telegrammet och bref- 
vet väsentligen ligger däri, att det förra är en skriftlig eller munt- 
lig (: telegram, som telefoneras till mottagaren') förklaring af bu- 
det, telegrafverket, i minutiös enlighet med afsändarens instruk- 
tion i den skriftliga originaldepeschen, hvaremot det senare själft 
är originaldepesch. Detta förhållande medför, att telegrammet i 
regel torde böra anses såsom muntlig budskickning, icke såsom bref *, 
helst dess natur fordrar omedelbart kännedomstagande. Dock synes 
man för det fall, att den skriftliga originaldepeschen af afgångs- 
stationen mottages och bevaras för adressatens räkning, samt när 
skriften är bärare af viljeförklaringen eller form för dess afgif- 
vande, kunna betrakta telegrammet såsom bref*. 



* Sä till vida har därf&r förnimmelseteorien rätt, men endast med afseende på 
räiisförhållandeta, icke på r^iisärendets, uppkomst, om än på dess fulla verkan 
och bestånd, jfr Bekker, System II: 105 ff., KrCckmann, Vertragsschluss s. 128 ff. 

• Jfr KoEPPEN i Jb. f, D. XI: 377 fif. som dock anser aftalet häraf obe- 
rördt, ehuru det samma blir utan verkan, jfr s. 375 (ang. casus), 376, 380 ff. 
(ang. uteblifvet eller fOrsenadt afsändt antagande). 

• Se § 29 K. K. 5 mars 1897 ang. fömyadt reglemente för telegrambefor- 
dringen i riket, Sv. Ffs. 1897, n:o 20. 

* Jfr ScHOTT, Obl. Vertrag s. 80. Annorlunda Kuhn, Jb.f. D. XVI: 21, 22. 
Maas, Vertragsschluss, s. 37. — Jfr i öfrigt Valéry, Des Contrats s. 279 ff., Dolbeac, 
Contrats s. 458 ff. 

» Jfr Tryookr i T. /. B, I: 286 ff. — Den förr omstridda frågan, hvem af 
partema som skall bära ansvaret för felaktig expedition af ett telegram, torde 
härmed ock vara besvarad; jfr Valéry, Contrats s. 337 ff., 348 ff., Aubert, 
Gontrat per nuncium s. 178 ff. 
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Ville man efter Sohm's och KRtJcKMANN's exempel * med ett kort 
uttryck beteckna den här framstålda åsigten, som visserligen har 
sina rötter i den NoRDLiNG'ska intresseteorien, skulle den lämpligen 
kunna med hänsyn såväl till dess möjliga afvikelser från den Nord- 
i.iNG'ska i nu behandlade fråga, som ock därtill, att äfven den är 
afsedd att vara en tillämpning på ett särskildt rättsinstitut af en 
allmännare rörande den gemensamma grunden för all rätt*, kallas 
dispositionsteori, alldenstund det är de enskildes dispositionshand- 
lingar, som, så vidt de erhållit socialt uppfattbara uttryck och vare 
sig de af samhället tillåtas eller förbjudas, innehålla och gifva de 
afgörande synpunkterna för bedömandet och det. konkreta bestäm- 
mandet såväl af de enskildes af privatdisposition beroende rätt in- 
bördes som af deras rätt mot samhället och samhällets mot dem *. 



' SoHM i Zt, f. H, N. F. II: 101, KrOckmann, Vertragsschluss s. 131. 

' Jfr NoRDLiNG, AUm. Del. s. 223 noten. 

' Af de i inledningen anförda skäl torde en kritik af andra framstälda teorier 
här kunna anses öfverflödig. Beträffande de äldre teorierna såsom deklarations- 
eller utlåteheteorien (Äusserungstheorie), öf ver f Öringsteorien (Uebermittel- 
ungstheorie), mottagning ateorien (Empfangstheorie), rekognitions- eller (i dess 
senare former) förnimmelseteorien (Vernehmungstheorie), blandning st eorien 
(gemischte Theorie), så hafva dessa, som bekant, varit fOremål fÖr en lika in- 
gående som på allmängiltiga grunder utfOrd granskning af Koeppen i Jh, /. 
D. XI: 281—334, till hvilken hänvisas, och där äfven deras resp. anhängare 
finnas angifha. Hvad åter angår Koeppen's egen delationsteori, Sohm*s realise- 
rings- och KChn*s afiåtélseteori (Entäussei-ungstheorie) m. fl., finnas för Ofrigt 
äfven hos andra — Gardeike, Verträge s. 289 — 331, Schott, Oblig. Vertrag s. 
5 ff., 36 ff., 82 ff., 150 ff, 210 ff., Maao, Vertragsschluss s. 3—46, N. Lassen, 
Villien s. 56—61, 74—92, Windscheid, Pandekten § 306, Regelsberoer, Pandekten 
I: 552, 553, Bekkeb, System JI: 111 —117, Hasenöhrl, Oblig. Recht I: 656 ff., 
Valért, Des contrats s. 126—164, (samt om teorierna i olika positiva lagstift- 
ningar s.) 228 ff., CousiN, Contrats entré absents s. 176 ff. — mer eller mindre 
utförliga referat och kritiker af dessa liksom af öfriga såväl äldre som nyare 
teorier; KrCckmann's Wahrnehmbarkeits- eller ohjektiveringsteori slutligen skiljer 
si^ i resultaten i detta stycke föga från den i texten framstälda dispositions- 
teorien, men väl till sin grund och sin utgångspunkt. 



IL 

Aftalet i den romerska rätten. 

7. 

Enligt den äldre uppfattning, hvars siste mera berömde för- 
kämpe inom den tyska litteraturen v. Vangerow var*, utgjordes den 
romerska rättens aftal väsentligen af obligatoriska aflal, framkallande 
obligatorisk bundenhet på grund af tillsägelse. Det får emellertid, så- 
som MoNTGOMERY anmärker*, anses som »en numera öfvergifven 
ståndpunkt, att härtill inskränka begreppet af detta rättsärende, 
som i själfva verket jämväl inom sakrätten, familjerätten och arfs- 
rätten utgör en form för privatviljans, själfbestämraande ingripande 
i rättsförhållandena». Och visserligen måste man medgifva, att en 
begränsning af aftalet till ett förmögenhetsrättsligt obligatoriskt 
verkande aftal icke är möjlig, liksom ock att en sådan inskränk- 
ning däraf näppeligen egt rum ens i den romerska rätten — men 
härifrån och till erkännande af s. k. »dingliche und liberatorische 
Verträge» är dock steget stort*. Och hvilken åsigt man än må 
hysa i afseende på den moderna rätten och dess principer, torde 
dock icke kunna af någon sakförståndig förnekas, att den romerska 
rätten, sådan den i lustiniani lagsamling föreligger såsom ett afslu- 
tadt helt af sin tids rättsbildning och lagstiftning, icke utsträckt af- 
talsbegreppet utöfver tillsägelse-ärenden i allmänhet, dessa må seder- 
mera varit af ena eller andra slaget. Denna ståndpunkt intaga de 
romerska juristerna själfva och deras utsagor torde, oafsedt deras 
sanktionering genom lagstiftaren, då de i corpus iuris infördes, i 

^ Jfr WiNDSCHEiD, Pandekten I § 69 Note 4; Regelsberger, Pandekten I § 
149 Note 1. 

• MoNTOOMERY, Finl. Privalrält I: 553. 

■ Huruvida upptäckten af »dingliche Verträge» kan anses som ett uttryck 
af vår tids mera abstrakta och genomträngande behandling af rättsbegreppen, 
säsom Dehnburg. Pandekten I § 92 Note 5^ synes mena, kan väl sätfas ifråga. 
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hvarje fall få betraktas som en vittnesgill och sakkunnig utsaga om 
den romerska rättens och det romerska rättsmedvetandets verkliga 
innebörd och uppfattning i detta afseende, och alltså såsom visst 
fastslås, att i den romerska rätten egentligen ej finnas utom obli- 
gationsrätten verkligt juridiskt beaktade aftal, allenast man tillika 
betänker, att stipulationen, som obestridligt tillhör obligationsrätten, 
kunde begagnas för tillsägelser af högst olika innehåll och ej blott 
för egentliga skuldfordringsärenden, utan ock t. ex. för utfästelse 
af dos. Men ur aftal uppstodo dock blott obligationes*. 

Den romerska rättens allmänna stadganden rörande aftal och 
öfverenskommelser äro som bekant att söka i Z). 2. i4 de pactis 
samt D. 44 7 de obligationibus et actionibus, af hvilka den 
förra handlar om öfverenskommelser af alla slag, den senare om 
contractus. Den förra inledes med följande från Ulpiani edikt- 
kommentar lånade uttalande: 

L 1 D. 2. 14 de pactis: Huius edicti aequitas naturalis 
est. Quid enim tam congruum fidei humanse, quam ea 
quBB inter jsos placuerunt servare? [1] Pactum autem a 
pactione dicitur (inde etiam pacis nomen appellatum est) 
[:2] et est pactio duorum pluriumve in idem pla- 
citum et consensus. [3] Gonventionis verbum generale 
est ad omnia pertinens, de quibus negotii contrahendi 
transigendique causa consentiunt qui inter se agunt: nam 
sicuti convenire dicuntur qui ex diversis locis in unura 
locum colliguntur et veniunt, ita et qui ex diversis animi 
motibus in unum consentiunt, id est in unam sententiam 
decurrunt. Adeo autem conventionis nomen generale 
est, ut eleganter dicat Pedius nuUum esse contractum, 
nuUam obligationem, quae non habeat in se conventio- 
nem, sive re sive verbis fiat: nam et stipulatio qua? 
verbis fit, nisi habeat consensum, nulla est. [4] Sed con- 
ventionum pleraeque in aliud nomen transeunt: veluti in 
emptionem, in locationem, in pignus vel in stipulationem. 
Af den häri innehållna definitionen å aftal [2], finnas egentli- 
gen två något olika läsarter, i det man har att välja mellan in 
idem placitum et consensus, hvilken af Mommsen, såsom synes 



* Se Reuterskiöld, Pacta de conlrahendo s. 38 not 1, Kritik och Motkri- 
tik s. 30, 33; jfr ock Jacobi i Jb. f. D. XXXV: 35 Note 42. Om obligationens 
>Verbreitung» se Kuntzk, Obligationen s. 35 ff.; om stipulationen som form jfr 
Afpolter i Ar. f. bUrg. R VIII: 37 ff. 
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med allt skäl, upptagits såsom den rätta, eller in idem placi- 
tum consensus, hvilken återfinnes t. ex. i den KRiE6EL'ska edi- 
tionen. Det placitum, som här förekommer och som i det före- 
gående motsvaras afinter eos placuerunt, framhäfver med stort 
eftertryck, att fråga är icke om blott en mening, en åsigt, ett tänke- 
sätt, utan om en viljeförklaring, ett förgodtfinnande, ett normbestäm- 
mandeS liksom eljes t. ex. uttrycket senatui placuit icke är ovan- 
ligt för att beteckna den verksamhet hos senaten, hvarigenom 
ett beslut, en befallning, en bindande norm bragtes till stånd- 
Helt annan är betydelsen af consensus i det totalsammanhang 
detta uttryck här blifvit användt, såsom af dess ständiga samman- 
ställande med con ventio till fyllest framgår. Betecknar näm- 
ligen placere den så att säga aktiva sidan af partemas verksam- 
het, så betecknar consentire i stället den passiva. Gonsentire 
är, från en sida sedt, convenire, det förra är in unam sen- 
tentiam de curr er e liksom det senare in unum locum colligi 
et veni re, och betyder sålunda ungefärligen att genom egen verk- 
samhet bidraga till uppnående af samförstånd eller till frambrin- 
gande af öw mening, en normerande förklaring. Sen ten ti a innebär 
här liksom i allmänhet mindre en teoretisk mening eller åsigt, än 
fastmera ett praktiskt rättesnöre, såsom t. ex. i sententia = dom. Det 
verbet consentire motsvarande substantivet consensus måste 
följaktligen här vara brukadt icke i samma betydelse som senten- 
tia, d. v. s. för att angifva resultatet af consentire-verksamheten, 
utan — såsom ock uttryckligen framgår af sammanställningen ni si 
habeat in se conventionem: nisi habeat consensum — i 
samma mening som conventio, eller med andra ord consensus 
betecknar just den subjektiva convenire- eller consentire- 
handling, hvarigenom hindret för åvägabringandet af en gemen- 
samt verksam sent en ti a genom annans privatdispositiva placet 
undanrödjes, och måste därför öfversättas med instämmande, löfte, 
medgifvande, samtycke, icke med samförstånd eller samstämmighet. 
Med denna tolkning af orden placitum och consensus blir 
det tämligen likgiltigt, huruvida det i [2] heter in idem pla- 
citum et consensus eller blott in idem placitum consensus: 
i det förra fallet blir pactio eller öfverenskommelsen såsom gene- 
relt begrepp ett af två eller flere i ett gemensamt syfte meddeladt 
beslut och samtycke, i det senare ett af två eller flere till samma 



* Så ock Leonhard, Irrthuro I; 46, Gardekie, Verträge s. 82 Note 96. 
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beslut meddelade samtycke; i förra fallet har tydligt angifvits, alt 
afven beslutet beror af partemas privatdisposition, i det senare 
framgår blott af sammanhanget, att åfven här parternas egen verk- 
samhet åsyftats. 

Pactio skulle sålunda vara det allmänna uttrycket för öfverens- 
kommelse. Visserligen heter det i [3], omedelbart efter definitionen i 
[2], att conventionis nomen generale est, men det tillägges 
ock, såsom egande afseende på allt, hvartlll partema, qui inter se 
agunt, i och för ett rättsärendes beslutande och genomförande 
samtycka, consentiunt, d. v. s. ordet conventio användes så- 
som generel' beteckning för en öfverenskommelse, när man särskildt 
vill framhålla dess beroende af partemas samtycke och fria dispc»- 
sition, dess grund i det åvägabragta samtycket. Att meningen 
är denna, framgår ock af sammanhanget med den följande satsen 
nam sicuti convenire etc. Hvad sålunda med inbördes sam- 
tycke blifvit beslutadt och förafskedadt, det skall i enlighet med 
den naturliga rättskänslan, sequitas naturalis, hållas, då såsom 
det i början af /. 1 cit. hette ingenting synes vara mera öfverens- 
stämmande med det mänskliga rättsmedvetandet, fidei humana?, 
än ea quse inter eos placuerunt servare. Detta placitum så- 
som något objektive tillvarande torde betecknats med ordet pactio*. 

öfverenskomm elsen framträder emellertid i flere fall under 
särskilda benämningar, hvarå [4] ger en del exempel, samtliga 
hämtade från obligationsrättens område. En mera allmän indel- 
ning i särskilda kategorier är dock gifven genom /. o D. 2. 14, 
hvarest omtalas tres species, nämligen conventiones som ingås 
ex publica causa och conventiones som ingås ex privata 
causa, hvilka senare åter delas i legitimas och iuris gentium 
conventiones. Naturligen är det endast de ex privata causa, 
som här ega särskildt intresse. Dessa kallas 1 eg i tim ae, om de ge- 
nom något uttryckligt lagstadgande vunnit rättsligt beaktande, lege 
aliqua confirmantur, /. 6 D, 2. i4, hvarmed förstås, att de en- 
ligt gällande lag eller stadga, ej blott till följd af interpretation eller 
med praetoras hjälp, medföra anspråk på rättsligt skydd medels en 
actio; i motsatt fall betraktas de såsom varande iuris gentium 
eller egande sin grund i den för olika folk gemensamma rätten, 
alltså hvad man kunde kalla verldsrätten eller naturrätten'. Men 

* Jfr dock om dessa uttrycks betydelse Pernice i Zt. d. Sav. (Rom. Abth.) 
IX: 195 AF., 218 flf. 

" Med denna öfversättning af lus gentium står indelningen i 1. 1 §§ 
3t 4 D. 1. 1. de iust, et iure icke i strid, då den ius naturale, hvarom där 
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äfven en sådan conventio eller öfvcrenskonimelse kan i regel 
gifva upphof Ull en actio, endast om den samma upptagits under 
någon särskild kategori af contractus, Z. 7 §§ 1, 2 D. 2. 14^ och 
eljes blott om någon bestämd causa tamen subsit. I annat fall 
uppkommer allenast en paetio nuda eller ett pactum nudum 
och därmed förenade exceptiones. 

Man kunde vara frestad att i detta pactum nudum se ett ut- 
tryck för samförståndet^ och utan tvifvel är ock ett sådant betraktelse- 
sått i många fall fullkomligt berättigadt, då ju samförståndet ingenting 
annat är än en beteckning för en, utan något socialt erkändt och 
verksamt uttryck för dispositionst^i{;an, ingången öfverenskommelse : 
romarne fordrade i regel ett i yttre måtto mera påtagligt och otve- 
tydigt uttryck för denna vilja såsom bindande en annan än den nakna 
i ett pactum ingående förklaringen. Men å andra sidan är lika 
säkert, att ordet pactum äfven begagnats med afseende på öfver- 
enskommelser, som verkligen, när särskilda omständigheter till- 
kommo, medförde rättsverkningar, oaktadt dispositionsviljan icke 
erhållit kraftigare uttryck och oaktadt öfverenskommelsen icke kunde 
räknas till contractus af något slag, i det att ordet pactum lik- 
som paetio ofta har samma neutrala betydelse som conventio; jfr 
/. 3 per, D, 50. 12 de pollicit. : Pactum est duorum 
consensus atque conventio, pollicitatio vero oflferentis solius 
promissum. 
Motställningen å detta ställe mellan pactum såsom öfverens- 
kommelse i allmänhet och pollicitatio såsom en ensidig akt fram- 
häfver ock i sin mån skarpt den stora betydelse, som romanie 
fastade vid öfverenskommelsen. Visserligen torde Schlossmann hafva 
rätt däri, att uttrycket offerentis icke får tänkas såsom motsätt- 
ning till ett acceptans och icke kan öfversättas med anbuds- 
gifvare eller något dylikt, utan snarare betecknar den en gåfva 

talas vid sidan af iusgentium, icke är den mänskliga naturrätten i ordets 
historisk-tekniska betydelse, utan fastmera en beteckning blott för de oföränderligt 
verkande naturlagarne inom sinneverldens samverksamhet i det hela. På sin höjd 
skulle denna lus naturale såsom afseende människors sociala lif och de i olika 
tider nödvändiga yttre formerna därför, hvilka för mäimiskans medvetande kunna 
framstå såom oföränderliga, ändamålsenliga och riktiga, kunna kallas det allmänna 
naturliga rättsmedvetandet, under det att ius gentium i så fall vore detta till 
universel utbildning komna rättsmedvetande eller den, en yttre allmänt såsom 
riktig erkänd ordning skapande, moraliska rätten, sedelagen i folkens medve- 
tande, alltså i korthet naturrätten i vår mening, hvaraf ock ius civile i själfva 
verket blott betraktas som en partikularform ; jfr I, 1. 9. 11 pr. D. 1. 1, — Jfr 
dock KuNTZE, Obligationen s. 340 f!'. 
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erbjudande, men däremot dr det knappast möjligt, att i pollicita- 
tionen med Sohlossnann se ett, låt vara icke uttryckligen ingånget, 
men i allt fall otvetydigt aftal mellan gåfvoutfåstaren och den stads- 
kommun, åt hvilken gåfvan var utfäst, jfr ock /. 19 pr. D. 39. o 
de don. Pollicitationen är fastmera, liksom votum och do tis 
dictio, ett ensidigt rättsärende inter vivos, som detta oaktadt un- 
dantagsvis och under särskilda förutsättningar — att utfästelsen af- 
sett en donatio in rebus publicis samt i öfrigt skett ob ho- 
norem, eller eljes åtföljts af frivillig verkställighet eller verkstäl- 
lighet quasi = frivilligt fått påbörjas o. s. v. — erkändes såsom giltigt. 
Detta singulära undantag bekräftar dårföre i grund hufvudregeln, 
alt den romerska rätten fordrar öfverenskomnielse såsom en af för- 
utsättningarna för giltiga rättsverkningar af privatdispositiva akter 
inter vivos*. Därmed är emellertid ingenting sagdt angående 
öfverenskommelsens innehåll och omfång, ingenting därom, huruvida 
öfverenskommelsen bör fattas såsom aftal eller äfven kan vara ett 
blott samförstånd, eller huruvida aftalet innebär tillsägelse, eller 
äfven och utan sammanhang med en tillsägelse kan framträda så- 
som öfverlåtelse, upplåtelse, frisägelse. Väl ledes tanken såväl af 
definitionen som af hela framställningen i D. 2, 14. till ett identi- 
fierande af aftalet med tillsägelsen såsom tvåsidigt råttsärende, 
men tänkbart vore likväl, att källorna i annat sammanhang omta- 
lade öfverenskommelser, hvilka hvarken vore contra c tus eller 
därmed Kkartade tillsägelseärenden, och ej heller blotta samförstånd. 
Att detta dock icke är händelsen, utan att tvärtom de öfverens- 
kommelser, som möjligen kunnat ingå i vare sig öfverlåtelse-, upp- 
låtelse- eller frisägelseårenden, antingen betecknat ett blott samför- 
stånd eller själfva varit tillsägelser, skall i det följande uppvisas. 



8. 

Rättsbegreppet är för den romerska uppfattningen oupplösligt 
förenadt med maktbegreppet. Rätt i subjektiv mening är rättslig 
makt, rättsförvärf är maktförvärf öfver en sak, stödt af rältsfakta. 
Genom egen aflåtelse, t. ex. dereliktion, kan man väl afhända sig 
en sak och förlora rätten till den samma, men icke tillföra den en 
annan utan att denne tillika själf förvärfvar den genom tillegnelse Att 

* Se härom Schlossmann, Vertrag s. 144—162; Koeppen i Jb.f. D. XI: 350; 
Karlowa, RechUgeschichte II: 201 ff., 579 ff., Rechlsgeschäft s. 271 AF. ; Mannes- 
MANN, Einseit. Versprechen s. 16 ff.; KrCgkhann, Veriragsschluss s. 64, 65. 
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sa är nödvändigt vid ett ursprungligt rättsförvårf, t. ex. occupation, 
ligger i sakens natur, men äfven om det hArledda gäller det samma : 
i den fornromerska rättens mancipatio och nexum såväl som 
dess senare utbildande in iure cessio, h vilka rättsärenden städse 
måste försiggå under samhällets omedelbara tillsyn och medver- 
kan, var det likväl förvärfvaren af saken eller det rättsgoda, som 
framträdde såsom hufvudpersonen och genom sitt tagande, sin till- 
egnelseförklaring genomförde den faktiska förändring, hvarom par- 
terna voro i samförstånd*. Och samma grundsats förblef äfven 
under den romerska rättens senare utbildning den herskande i fråga 
om saköfverlåtelser genom den från ius gentium lånade formlösa 
traditionen utan direkt medverkan af samhällsorgan. Traditionen 
innebär ett faktiskt besittningstagande från förvärfvarens sida, ani m o 
rem si bi habendi, och med öfverlåtarens vilja eller goda minne, 
animo rei transferendae*; först sakens öf vergång medels tradi- 
tion medförde ock såsom rättsverkan af ett privatdispositivt öfver- 
låtelseärende, hvarigenom en egendomsförändring faktiskt åväga- 
bragts, äfven eganderättens öfvergång, jfr 

c. 20 C. 2. 3. depactis: Traditionibus et usucapionibus 
dominia rerum, non nudis paclis transferuntur. 
Icke genom den nakna öfverenskommelsen de re transfe- 
renda, utan först re tradita kunde öfverlåtelsen framträda så- 
som rättsligen verksam. Med nudis pactis kan här visserligen 
icke afses traditionens iusta causa, enär denna vare sig den är 
ett contractus eller en donatio i intetdera fallet kan betecknas 
såsom ett nudum pactum; ej heller finnes någonstädes antydt, 
att jämte denna causa en särskild öfverenskommelse skulle vara 
erforderlig i annan mening än den, att båda parterna verkligen 
måste vara ense om öfverlåtelsen, eller med andra ord vara i sanr 
förstånd därom, såsom ock uttryckligen förklarats i 

/. 55 D, 44. 7 de O. et. A. In omnibus rebus, qu» 
dominium transferunt, concurrat oportet affectus 
ex utraque parte contrahentium : nam sive ea venditio 
si ve donatio sive conductio sive quaelibet alia causa con- 
trahendi fuit, ni si animus utriusque consentit per- 
duci ad efifectum id quod inchoatur non potest. 
Uttrycken affectus concurrat och animus consentit åda- 
galägga, att här icke är fråga om verkliga viljeförklaringar, utan 

* Marsson, Vertragsofifeiie s. 3 ff. Jfr ock v. Ihering, Geist II: 139 ff. 
KuNTZE, Obligationen s. 22 ff. 

» Jfr Lenel i Jb. /. D. XIX: 173 ff. 
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blott därom, att öfverlåtelsen sker å ena sidan an i ni o rem si b i 
habendi, å den andra amino rei transferendai, och att däri- 
genom nödig samstämmighet förefinnes i parternas afsigter med de 
rättshandlingar de företaga i och för en saköfverlåtelse. Denna 
kan, heter det, icke fullbordas, huru iusta än dess causa må vara, 
så framt ej traditionen såsom öfverlåtelsens slutakt sker i öfverlå- 
telsesyfte. Att detta syfte kommer till uttryck är nödvändigt, men det 
är icke nödvändigt, att så sker positivt eller samtidigt med trade- 
randet af saken, utan det kan lika väl ske oberoende häraf, såsom 
t. ex. vid brev i-m anu- tradition eller constitutum possesso- 
rium*: aflåtarens förklaring i dessa fall verkar icke såsom tillsägelse- 
eller utfästelse-handling, utan såsom ett konstaterande af samför- 
stånd och blir verksam, därför att de faktiska besittningsförhållan- 
dena därmed öfverensstämma, och enär tillika en iusta causa för 
råttsförändringen föreligger. Öfver hufvud är det nämligen icke 
heller traditionen i och för sig, som medför eganderättens liksom 
sakens öfvergång, utan blott den tradition, som eger rum såsom 
moment i en bestämd dispositionsakt rörande öfverlåtelse. 

Frågan blir dock, huruvida ej denna akt bör uppfattas såsom 
ett genom traditionen prefekt vordet aftal, ett » Traditions ver- 
trag»*. Härvid är af en viss betydelse 

/. 31 fyr. V, 41. 1 de A, R. D.: Numquam nuda traditio 
transfert dominium, sed ita, si venditio aut aliqua iusta 
causa praecesserit, propter quam traditio sequeretur. 
Denna iusta causa'^ kan vara en på tillsägelse eller aftal grundad 
obligatio, då traditionen sålunda sker solvendi causa, men den 
kan ock vara en omedelbar integrerande del af ett obligerande aftal 
och beteckna detta aftals fullbordande, såsom t. ex. vid mutui 



' Att det här är aflåtaren och ej förvärfvaren, som framträder såsom 
aktiv, beror därpå, att i ena fallet förvärfvaren redan varit verksam, i det andra 
äfven aflåtaren själf blir förvärfvare, ehuru med inskränkt rätt. Man måste i 
öfrigt fasthålla, att vid tradition aflåtarens förklaring blir afgörande för förvärf- 
varens viljeriktning och att, där ej den äldre rättens formalism iakttages, vein 
etwa bei ihm vorhandener gegentheiligen Wille, weil nicht geäussert, nicht in 
Betracht kommt», jfr Windscheid 1: § 155: 1. a. 3. 

• Jfr ExNER, Tradition s. 86: »Die Perfektion des Traditionsvertrags tritt 
ein, sobaJd der Nehmer mit dem Willen des Gebers den Besitz ergriffen (appre- 
hendirt) hat, und zwar den Sachbesitz bei der eigentlichen, den Rechtsbesitz 
bei der s. g. Quasi-Tradition». 

• Jfr härom Exner, Tradition s. 74 fif., 317 ff. Affoi.ter i Ar. f. hurg. R. 
Ill: 25 AF., 28 ff. 
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da t lo, då traditionen uppenbarligen sker obliga n di causa, och 
den kan slutligen vara en liberal itas, hvarigenom traditionen 
sker donandi causa. Ått traditionen i det första fallet näppeli- 
gen kan själf betraktas såsom en öfverenskommelse eller ett aftal, 
synes vara själf klart, då hvarken något pactum de contra- 
hendo eller någon väsentlig skilnad föreligger mellan solutio i 
form af tradition och solutio i form af t. ex. ensidigt utförande 
af en åtagen facere-prästation, h vilket omöjligt kan såsom aftal 
eller öfverenskommejse betraktas. Ej heller traditionen o b lig an di 
causa kan vara ett aftal, då den snarare är ett medel, res, 
hvarigenom ett aftal åvägabringas, och medlet icke bör med det, 
hvarför det är medel, sammanblandas. Sant är väl, att det af- 
tal, som genom en tradition obligandi causa kommer till stånd, 
går ut på en obligat i o, h varemot traditionsaflalet skulle afse en 
öfverlåtelse, och att något sammanblandande af aftalet och medlet 
för dess åvägabringande sålunda icke behöfde ske, om traditionen 
blott betraktades från olika synpunkter, nämligen dels såsom ett me- 
del för ett visst aftals slutande — eller, då traditionen sker sol- 
vendi causa, för en viss obligations upplösning — dels såsom 
själf ett visst annat aftal. Härvid är dock att märka, det ett så- 
dant betraktelsesätt är absolut främmande för källorna, som icke 
betraktat traditionen i dess öfverlåtelsefunktion såsom aftal. 
Ett ganska upplysande exempel erbjuder i detta afseende 

1. 9 § 7 D. 41 1 de A. R, D.: Hoc amplius interdum 

et in incertam personam collocata voluntas domini trans- 

fert rei proprietatem : ut ecce qui missilia iactat in vul- 

gus, ignorat enim, quid eorum quisque excepturus sit, 

et tamen quia vult quod quisque exceperit eius esse, 

statim eum dominum efficit. 

Att en traditionsakt här åsyftas, är redan af ställets innehåll och 

platsen i digesterna otvifvelaktigt*, liksom ock, att den samma icke 

framställes såsom ett aftal. Å andra sidan skiljer denna akt sig 

icke heller i något från en tradition i allmänhet utom däri, att 

förvärfvaren här år en persona incerta, och att till följd däraf 

traditionsaktens karakter lättare kan urskiljas. Hvad som enligt 

L 9 § 7 cit. sker, är i själfva verket två ting : å ena sidan ett dere- 

linkverande från egarens sida i syfte och afsigt, att den derelinkverade 

saken skall omedelbart tagas och tillegnas af annan person, och å 

den andra ett occuperande af samma sak genom personse incertae 

> Jfr SoHM i Zt. f. H. N. F. 11: 50 flf., Exner, Tradition s. n fl'. 
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bland hopen. Traditionen visar sig alltså ingenting annat vara än en 
afsigtligt kombinerad dereliktion och occupation^ må vara med den be- 
gränsade afsigt å derelinkventens sida, att han uppger sin makt öfver 
saken endast till förmån för en (oviss) annan. Men denna afsigtsbe- 
gränsning kan lika litet till aftal förvandla traditionen till en per- 
sona certa som traditionen till en persona incerta: skulle den 
afsedde förvärfvaren icke mottaga, så blir traditionen om intet och 
aflåtaren har sin sak kvar, så länge han ej derelinkverat den full- 
ständigt. Grunden därtill, att ett aftal ej föreligger vid iactus 
missil i um, kan icke vara den, att aflåtaren icke vet, hvem som 
är förvärfvare, då det i allt fall^ oafsedt huruvida aftal kan ingås med 
en persona incerta eller ej^, är tänkbart att aflåtaren skulle kunna 
bland hopen urskilja åtminstone hvad af en eller annan för honom 
bekant person förvärfvades, och sålunda i det afgörande ögonblic- 
ket rörande den saken icke längre finge anses okunnig om sin med- 
kontrahents person. Nej, grunden är fastmera den, att genom 
traderandet alldeles intet faktiskt eller rättsligt förhållande emellan 
aflåtaren och förvärfvaren uppstår och att därför ett normbestäm- 
mande, ett in idem placitum et consensus här icke är behöfligt. 
Väl kan man säga, att äfven här föreligger ett slags anbud och 
antagande, eller måhända riktigare ett erbjudande och mottagande, 
men blott i yttre måtto, icke tillika innebärande ett samtycke eller 
påläggande. Handlingarna äro sammanstälda med hvarandra, på 
det att en samtidig förändring i två maktsferer skall inträda, men 
detta åstadkommes icke genom öfverenskommelse härom, utan genom 
faktiskt handlande i samförstånd angående sakförflyttningen, samt 
under faktisk samtidighet och orsaksförhållande mellan handlingarna. 
Aflåtaren har ej samtyckt till aflåtelsen utan helt enkelt aflåtit, förvärf- 
varen icke samtyckt till tagandet utan helt enkelt tagit. Ingenting, 
som eljes utmärker ett verkligt aftal, föreligger här, och endast om 
man vill kalla hvarje företag, hvari mer än en person deltager 
såsom handlande, för ett aftal, kan äfven traditionen förtjäna detta 
namn. Men ej vinnes därigenom någon större klarhet i aftalsläran', 
utan snarare tvärtom, och ej heller kan bibehållandet af ett sådant 
rent terminologiskt bruk anses af andra skäl önskvärdt. 

Hvad slutligen angår en tradition donandi causa, kan denna 
nästan ännu mindre betraktas såsom aftal eller öfverenskommelse. 



* Att romarne ofta »fSrvexlat» tradition och dereliktion, se KrOckmann, 
Verlragsschluss s. 68 Note *). 

• Se härom Sohm i Zt f. H. N. F. II: 56 fiF., jfr Almén, Auktion II: 102 ff. 
' Så ock Pollock, Contracts s. 659. 
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Att genom en donatio ingen som helst obliga tio uppstår*, utan 
blott ett dantis esse nummos et fieri accipientis, hvartiU 
intet aftal behöfves, följer af L 3. § 1 D. 44. 7 de O et A, Å andra 
sidan sker gåfva genom ett tvåsidigt, enkelt rättsärende, som kräfver 
medverkan af såväl gifvaren som gåfvotagaren och utan en tilleg- 
nelsehandling af denne senare icke fullbordas, se t. ex. 1. 19 § 2 D. 
39. 5 de doriaL Traditionens iusta causa ligger emellertid här 
tydligtvis uteslutande i gifvarens dereliktion af saken ea mente, ut 
statim velit accipientis fieri nec ullo casu ad se reverti et 
propter nullam aliam causam, quam ut liberalitatem et 
munificientiam exerceat, se L 1 pr. D. A, /, icke i samför- 
stånd eller aftal med gåfvotagaren. Att tillegnelsehandlingen icke 
heller har karakteren af samtycke, utan blott och bart af occupation, 
synes af den i läran om aftal ofta anförda 

1. 10 2). Ä. t,: Absenti, sive mittås qui ferat, sive quod 
ipse habeat sibi habere cum iubeas, .donari recte potest. 
Sed si nescit rem quae apud se est sibi esse donatam, 
vel miss a m sibi non acceperit, donatse rei dominus non 
fit, etiamsi per servum eius cui donabatur missa fuerit, 
nisi ea mente servo eius data fuerit, ut statim 
eius fiat; 
med hvilket från Paullus hämtade citat böra sammanställas Ulpiani 
ord i 

L 13 D. h. t: Qui mihi donatum volebat, servo com- 
muni meo et Titii rem tradidit: servus vel sic accepit 
quasi socio adquisiturus vel sic quasi mihi et socio: 
quaerebatur quid ageret. Et placet, quamvis servus hac 
mente acceperit, ut socio meo vel mihi et socio adquirat, mihi 
tamen adquiri: nam et si procuratori meo hoc aninio 
rem tradiderit, ut mihi adquirat, ille quasi sibi adquisi- 
turus acceperit, nihil agit in sua persona, sed mihi adquiri t, 
äfvensora ett Juliani yttrande enligt 

I, 37 § 6 1), 41. 1 adquir. rer. dom.: Si, cum mihi 
donare velies, iusserim te servo commuui meo et Titii 
rem tradere isque hac mente acciperet, ut rem Titii faceret, 



^ Annorlunda däremot vid löfte om gäfva t. ex. i form af stipulatio, 
men därvid kommer naturligen ej heller traditionen att spela någon roll annat 
än solvendi causa. Äfven en donatio sub condicione kan anses som 
allal, därest vilkoret är sådant, att mixtum sit negotium cum donatione, 
L 18 D. 39, 5 de donat., men icke, därest vilkoret blott är en lex dationi dala. 



Om aftal 63 

nihil agetur: nam et si procuratori meo rem tradideris, 
ut meam faceres, is hac mente acceperit, ut suam faceret, 
nihil agetur. Quod si servus communis hac mente acce- 
perit, ut duorum dominorum faceret, in parte alterius 
domini nihil agetur. 
Har enligt förstnämda L 10 gåfvan öfverlåmnats till gåfvotagarens 
slaf såsom budbärare ea mente, ut statim eius fiat, så blir 
gåfvotagaren donatse rei do minus i och med den tillegnelse- 
handling, genom hvilken slafven tager emot gåfvan å hans vägnar, 
och detta i kraft af den allmänna regeln i L 10 pr, D. 41. 1. samt det 
rättsfaktum, att donator omedelbart afhändt sig eganderätten. Men 
naturligtvis hindrar ej detta, att gåfvotagaren, när han får kännedom 
om budbärarens tillegnelseakt, — att för en socialt giltig tillegnelse 
medvetande om handlingen icke är, från samhällets synpunkt, nöd- 
vändig, torde i sig vara klart — kan afstå från gåfvan, visserligen 
icke så, att traditionen blir ogjord, men så att han kan dere- 
linkvera eller återskänka saken: vore här åter traditionen ett 
aftal, skulle gåfvotagarens vägran uppenbarligen blott medföra, att 
traditionen såsom aftal icke kommit till stånd, ehuru traditionen 
såsom faktum fullbordats; traditionen betecknade här blott anbu- 
dets prefektion. Detsamma gäller, om tradition af saken icke skett 
ea mente, ut statim eius fiat, då gifvaren fortfarande är egare, 
ända till dess gåfvotagaren erhållit kännedom om och icke afslagit 
gåfvan, äfven om traditionen egt rum till en gåfvotagarens eller, 
enligt I 13 D. 39. 5 och /. 37. § 6 D. 41. I, en dennes och 
Titii slaf såsom budbärare. Skulle i sistnämda fall slafven hafva 
tagit emot saken i tanke, att gåfvan skulle tillfalla äfven Titius 
eller Titius ensam, så har detta dock ingen betydelse, utan saken 
förvärfvas af den afsedde gåfvotagaren — själflfallet under samma 
förutsättning, som redan i I 10 stadgats, nämligen att han får 
kännedom om gåfvan samt vill och kan taga mot den, hvartill ock 
kommer, att Titius ej får redan hafva mottagit saken af slafven. Slafven 
kan väl lika litet som sin herre Titius med rättsverkan taga annat än 
det, hvartill möjlighet beredts honom, d. v. s. gåfvan till den afsedde 
gåfvotagaren, ej till den därmed icke begåfvade Titius, och om han 
ändock försöker detta, så blir resultatet däraf, enligt I 37 § 6 D. 
41. 1: nihil agetur, d. v. s. traditionen till Titii slaf blir utan 
öfverlåtelseverkan, men Titius såsom slafvens herre blir genom den 
samma förpliktad antingen att till aflåtaren återställa saken såsom 
genom misstag mottagen, eller ock att såsom en slags nego- 
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tiorum gestor låta föra den samma till den afsedde gåfvotaga- 
ren, och därmed bringa öfverlåtelseakten till slut, något som väl 
är möjligt, då gåfvoförklaringen alltfort kvarstår och i all synnerhet 
om gåfvotagaren, såsom å sistnåmda ställe förutsattes, redan för- 
klarat sig vilja mottaga gåfvan, si cum mihi donare velies, 
iusserim te, i hvilket fall traditionen af saken alltså måst företa- 
gas ea mente, ut statim eius fiat. Denna afsigt har väl icke 
kunnat realiseras, så framt eller så långt slafven mottog saken 
för Titii räkning, men medförde dock, att gifvaren förlorar såväl be- 
sittningen som egendomen i och med det faktiska traderandet till 
slafven, under det att gåfvotagaren fortfarande solo animo, men 
ej corpore förvårfvat saken, hvaremot Titius väl corpore et 
animo erhållit en faktisk besittning men blott precario^. 

Kan sålunda hvarken detpactum nudum, som för tradi- 
tion förutsattes och som blott betyder samförstånd, eller traditio- 
nen själf anses såsom aftal, så utesluter detta dock icke, att genom 
traditionen en öfverenskommelse, ett pactum, kunde vinna giltig- 
het utan att vara contractus; tvärtom heter det uttryckligen i 
/. 48 D, 2. 14 de paeiis: In traditionibus rerum quod- 
cumque pactum sit, id valere manifestissimum est. 
Öfverlåtelseakten kunde i sig innesluta eller eljes hafva föranledt 
och åtföljts af vissa biöfverenskommelser, hvilka för sin sociala 
giltighet icke kräfde något af de eljes af samhället fordrade uttryc- 
ken för viljeförklaringars verkliga dispositionskarakter, utan er- 
höUo denna, äfven måhända såsom blotta samförstånd, i och ge- 
nom traditionsakten såsom tillräckligt bevis härom. Något märkligt 
är detta icke, då öfverhufvud de med ett rättsärende omedelbart 
förenade öfverenskommelserna städse såsom pacta adiecta ex 

* På detta sätt tolkade synas de ifrågavarande lagrummen icke förete nå- 
gon som helst inbördes motsägelse. Ätt slafven måste uppfattas som budbärare, 
framgår enligt min tanke tydligt af sammanhanget, ej minst genom jämförelsen 
et si procuratori. I hvad mån denna tolkning äfven kan användas till klar- 
görande af ställenas betydelse för läran om ställ företrädareskap, är åter här 
icke tillfälle att undersöka, jfr Exner, Tradition s. 136 Note 39, Windscheid I: § 
155 Note 7, Kohler i Ar. /. hur g, R. VIII: 54, 55. 

' Äfven vid dotis datio förekommo dylika pacta conventa, jfr t. ex. 
1. 7 D, 23. 4 de pactis dotalibus. Gemenligen hänföras pacta adiecta blott till 
contractus, men åk i I, 7 § o D. 2. 14 bland exemplen äfven ett aflal om 
dos anföres — låt vara, att i det tänkta fallet af talet icke kunde medföra 
rättsverkan, något som dock ej berodde därpå, att här var fråga om dos — 
sä torde det vara riktigare att öfver hufvud här öfversätta contractus med 
lagligen verksamma rältsärenden. 



Om aftal. 65 

continenti ansågos gällande^ I 7 § 5 D. 2, 14. Är ett dylikt pac- 
tum förenadt med traditionen vid Öfverlåtelse af egendom, så har det 
samma dock knappast sakrättslig betydelse, utan innebär en tillsä- 
gelse i ett eller annat afseende med hänsyn till dispositionen öfver 
den traderade saken*. Så bör ett constitutum possessorium 
betraktas såsom en tradition med förbehåll genom ett p a c t u m , att 
tradenten fortfarande skall innehafva saken t. ex. precario eller 
såsom låntagare eller hyresgäst och i hvarje fall icice såsom egare, 
jfr I 77 I). 6. 1 R. F., /. 33 § 1. D 39. 5 de donal., I 18 pr. D. 41. 
2 de adq. v. amitt poss. Om emellertid ett dylikt pactum i något 
fall medför sakrättsliga verkningar, så bero dessa i grunden icke af 
aftalet, utan af den inskränkning i rätten, som åtminstone vid 
mancipation blifvit in traditione af aflåtaren pålagd genom en 
ensidig lex dationi data' och till följd hvaraf saken lämnats icke 
såsom föremål för oinskränkt förfoganderätt, utan blott i inskränkt 
måtto : förvärfvaren kan själflfallet icke tillegna sig annat eller mer 
än hvad som blifvit honom möjliggjordt att taga, men detta till- 
egnas på alldeles samma sätt som eljes och utan att därför mellan 
partema något särskild rättsförhållande genom traditionen, om än 
möjligen genom ett biaftal, skapas — biaftalet verkar då såsom 
tillsägelse eller upplåtelse. 

Tänkbart vore emellertid att, om den ofvan citerade e. 20 
C. 2. 3. blott motställer hvarandra tradition och nudum pac- 
tum samt med afseende å dessa förklarar öfverlåtelse kunna ske 
endast genom båda i förening, en öfverlåtelse likväl skulle kunna 
vara tänkbar genom ett omedelbart aftal, som ej vore nudum 
pactum, utan ett contractus t. ex. ett köp. Frågan blir med 
andra ord den, huruvida köpet eller i allmänhet ett dylikt aftal 
såsom privatdispositiv akt kan verka ej blott obligerande, utan ock 
sakråttsligt, så att öfverlåtelsen fullbordas genom aftalet allena 
utan tradition eller traditionssurrogat'. Den frågan måste dock be- 



' Jfr Rarlowa, Rechtsgeschichte II: 684 ff. 

• Jfr härom Pernice Labeo I: 472—487, III: 1. s. 97 ff. — Gaius, Insti- 
tut Ilb. II § 33, uttrycker vid tal om deductio usus fruetus demia tanke 
på följande träffande sätt: »Quod autem diximus usumfructum in iure cessionem 
tantum recipere, non est temere dictum, quamvis etiam per mancipationem 
constitui possit eo, quod in mancipanda proprietate detrahi potest; non enim 
ipse ususfiiictus mancipatur, sed cum in mancipanda proprietate deducatur, eo 
fit ut apud alium ususfruetus, apud alium proprietas sit.» 

» Se härom Bechmann, Kauf II: 8:2 ff., jfr 1: 608 ff. 
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svaras nekande, redan på grund af den positiva formuleringen i 
c. 20: traditionibus dominia rerum transferuntur*, sär- 
deles när detta uttalande sam manställes med den likaledes of van 
citerade h 55 D. 44. 7., som icke blott framhåller ett fortfarande 
samförstånd såsom nödvändigt för en påbörjad öfverlåtelseakts brin- 
gande till slut, utan ock betonar, att in omnibus rebus, quae 
dominium träns fe runt, det obligationsrättsliga förhållande, som 
möjligen genom ett aftal kommit till stånd — causa contra- 
h e n d i må hafva varit hvilken som helst — icke är tillräckligt att 
låta id quod inchoatur perduci ad effectum. Endast real- 
och naturalköpet med ty åtföljande omedelbar tradition kan möjligen 
uppfattas såsom ett aftal med sakrättslig verkan, men uppenbart är, 
att dennna sakrättsliga verkan äfven här beror af traditonen, ej af af- 
talet, och att aftalet såsom sådant (och icke såsom tillika uttryck 
för blotta samförståndet) endast åstadkommer en obligatorisk verkan, 
nämligen i förra fallet säljarens fordringsrätt till priset. Skall köpet 
redan såsom ömsesidigt aftal medföra mer än en fordran mot hvar- 
dera aflåtaren, såsom eganderättens öfvergång eller andra sakrätts- 
liga verkningar, så kan detta icke bero af privatdispositionen utan 
erfordrar uttryckligt lagstadgande, knutet till det uppkomna rättsför- 
hållandets rättsfaktum, men något sådant har den romerska rätten ej 
att uppvisa. Genom ett sakköp såsom blott privatdisposition går väl, 
såsom Lenel skarpt framhållit*, »die wirthschaflliche Herrschaft» öfver 
saken omedelbart och utan tradition öfver till köparen, äfven om 
hvarken besittning eller eganderätt genast följer därmed, men den- 
nes ekonomiska dispositionsmakt är i så fall icke själfständig, utan 
förmedlad genom en annans (aflåtarens) vilja och sammanfaller 
med en fordran mot denne. Till öfverlåtelsens åstadkommande 
erfordras alltså enUgt rommersk rätt — och, man kan väl de leg e 
ferenda säga, i princip — jemte aftalet om öfverlåtelse ett ytter- 
ligare rättsfaktum, hvarvid rätten knyter den sakrättsliga verkan. 
Öfverlåtelseaftalet allena framkallar ingen öfverlåtelse, men kan vAl 
vara en iusta causa för öfverlåtelse genom tradition; och å andra 
sidan kan traditionen väl åvägabringa en öfverlåtelse, men den Ar 
icke, lika litet som mancipation och iniurecession, något aftal '. 



* Jfr ock WiNROTH, Slrrtdda Uppsatser II: 20 ff. 

« Jfr Lenel i Jb, f. D. XIX: 214 flf. 

» Se ock franiställninpen hos Pernice i Zt. d. Sar. (Rom. Abth.) IX: 200 ff. 
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Beträffande härefter upplåtelseärenden, så må till en början 
framhållas, att rätt i annans sak, t. ex. usus fruetus, i och för 
sig betraktad innebär befogenhet för innehafvaren af denna rätt 
att på ett, med den objektiva rättens allmänna och den konkreta 
upplåtelsens särskilda bestämmelser rörande dispositionen, öfver- 
ensstämmande sätt förfoga öfver den sak, som utgör föremål för 
ususfructus- upplåtelsen. Den rättsliga möjligheten att utöfva en 
sådan befogenhet beror uppenbart dels af sakens tagande i besitt- 
ning eller i allt fall af dess faktiska begagnande, dels ock af en 
rättmätig grund härför. Så till vida är alltså likheten med egen- 
domsförvärf genom öfverlåtelse fullständig. Om t. ex. i ett gifvet 
fall d ominus rei läte saken ligga obegagnad utan att taga den 
sida af sin dispositionsmakt, som lösbruten kallas usus frue- 
tus, i anspråk och tillika på förfrågan förklarade sig hvarken 
vilja begagna den samma eller hafva något emot, att annan, 
hvem som helst, upptoge den, och om med anledning häraf för- 
frågaren eller annan person, med egarens vetskap men utan nå- 
gon som helst öfverenskommelse*, gjorde sig till faktisk usufruk- 
tuarie af saken, så hade otvifvelaktigt härigenom en sakrätt 
uppstått, visserligen en i ordets egentliga mening prekär rätt, 
men dock en rätt och en mot tredje man i allmänhet skyddad 
rätt, jfr L 17 D, 43. 26 de precariOf alltså i detta fall utan stöd af 
något aftal*. Vill nu denne faktiske usufruktuarie befrias från 
ovissheten, vill han få sin rätt fast och säker och upphöra att 
blott precario vara usufruktuarie, så måste han söka uppnå en 
öfverenskommelse med dominus rei, jfr L 17 D, 8, 4. comm, 
prad. Orsaken härtill kan icke vara orättmätig åtkomst af saken, 
då' han blott occuperat hvad genom annans privatdisposition läm- 
nats tillgängligt för tagande, och vore här fråga om eganderätt, 
så lede det intet tvifvel, att han heller icke behöfde något ytter- 
ligare stöd för sin dispositionsrätts bestånd. Men just därigenom 
att dominus rei icke uppgifvit hela sin dispositionsrätt, bibehåller 



> Jfr Paulli Sentent Lib. V: 6 § 11 (Krubqer-Studemund, II: 117): »Pre- 
cario possidere videtur non tantum qui per epistulam vel qualibet alia ratione 
hoc sibi concedi postulavit, sed et is qui nullo voluntatis indicio 
patiente tamen domino possidet.» 

» Jfr Dankwardt, i Jb, /. D. XIV: 292 ff., 308 ff.; Karlowa, Rechtsge- 
schichte II: 321 ; Ubbelohde i Ar. f. civ. Pr, LIX: 225 fif. 
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denne såsom egare ipso facto rätten att fritt förfoga öfver sin 
sak, så långt han ej själf afhändt sig dispositionsmöjlighet. Den 
bundenhet, som måhända kunde anses följa af hans viljeförklaring 
att låta annan begagna saken, kan enligt regeln i 

L 51 D, 4, 8. de receptis: Si de re sua quis arbiter 
factus sit, sententiam dicere non potest, quia se facere 
iubeat aut petere prohibeat: neque autem imperare 
sibi neque se prohibere quisquam potest, 
när som helst återkallas, enär den pålagts honom af honom själf, 
icke af prekaristen, hvilken icke kunnat utan hans, icke lämnade, sam- 
tycke binda honom. Kan åter den faktiske usufruktuarien i nämda 
exempel på grund af tillsägelse och samtycke från egarens sida 
erhålla rätt att tillbinda denne, så inträder genast ett annat för- 
hållande. Och å andra sidan, om han före besittningstagandet er- 
hållit och begagnat denna möjlighet att genom privatdispositiv 
öfverenskommelse binda egaren, så innebär detta naturligen, att 
han i och med det samma är oberoende af ytterligare förhand- 
lingar och kan utan vidare med skyddad rätt taga saken i besitt- 
ning i och för utöfvande af ususfructus-rätten; huruvida han 
ock är härtill skyldig, beror af aftalets vidare innehåll. 

Genom aftalet blir han sålunda skyddad mot egaren icke 
med hänsyn till sakrätten i och för sig, utan med hänsyn till möj- 
ligheten, att dominus rei kunde göra gällande sin mera om- 
fattande dispositionsätt, hvilken såsom eganderätt är högre; ge- 
nom besittningstagandet åter, eller möjligtvis äfven genom begynt 
utöfvande eller ett blott tillkännagifvande på annat lagligt sätt af 
sin vilja att med inskränkt rätt utöfva eller besitta, är han skyddad 
mot hvarje annan, egaren inbegripen, med hänsyn till sakrättens 
ostörda åtnjutande. Något hinder, rent logiskt sedt, för samhället 
att anse denna viljeförklaring afgifven redan i och med aftalets 
ingående med egaren finnes uppenbarligen icke, utan beror detta 
uteslutande af hvad som kan ur social säkerhetssynpunkt anses 
lämpligt eller icke. Men lika uppenbart är, att om samhället 
genom sin objektiva rätt förklarar ett ususfructusaftal mel- 
lan egaren af saken och den tilltänkte usufruktuarien äfven inne- 
bära en giltig förklaring af denne senare, att han tillegnat sig saken 
i detta afseende, så kan detta icke förändra det faktum, att aftalet 
såsom privatdisposition allenast grundar en fordringsrätt mot ega- 
ren, låt vara att sakrätten samtidigt vinnes därigenom, att sam- 
hället på grund af aftalet präsumerar en saklig tillegnelseförkla- 
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ring såsom ingående i tillbindandets dispositionsakt. Alt en sådan 
präsumtion kan vara berättigad, i synnerhet om den sak, hvartill 
en fordringsrätt inrymts genom aftalet, är sådan, att den ej kan 
helt och hållet eller varaktigt tagas i verklig besittning, utan en- 
dast så snart och så långt sådant är för rättens utöfning nödvän- 
digt, synes vara sjäUklart.* 

Fasthållas dessa synpimkter, torde källomas uttalanden ej vara 
svåra att tolka eller bringa i samklang med hvarandra.^ 

Enligt Gaius' kunde en u susfru et usupplåtelse ske allenast in 
iure cessione, så framt upplåtelsen afsåg fastighet i Italien: 
nam dominus proprietatis alii usumfructum in iure 
cedere potest, ut ille usumfructum habeat et ipse 
nudam proprielatem retineat. ipse usufructuarius in 
iure cedendo domino proprietatis usumfructum effe- 
cit, ut a se discedat et convertatur in proprietatem; 
alii vero in iure cedendo nihilo minus ius suum re- 
tin et; creditur enim ea cessione nihil agi. BeträflFande 
provinsfastigheter åter gålde, enligt Gaius, att den som ville 
usumfructum ceteraque similia iura constituere, väl 
icke kunde göra detta medels in iure cessio, men däremot 
pactionibus et stipulationibus id efficere potest. Sist- 
nämda uttalande upptogs af lustinianus såsom allmängiltigt och 
insattes i 1. 3 pr. D» 7. i. de tisu frvctUj där det i sin mån med- 
verkat till teorien om sakrättsligt verkande aftal. Härvid är emel- 
lertid att märka, först och främst, att dessa pactiones etstipu- 
lationes* af Gaius satts som ersättningsmedel för in iure ces- 
sio och följaktligen, då eljes tradition ersätter denna akt ifråga om 
resnecmancipi, af honom ansetts träda i stället äfven för 
denna, helst en saktradition för servitutsdisposition ej var möj- 
lig. I alla händelser hafva de tydligen tänkts såsom reglerande 
usufruktuariens rätt i förhållande till egaren. Då det vidare vid 
in iure cessio* var is cui res in iure ceditur, som ita 
dicit: Aio Mffli lus esse utendi fruendi in fundo, d. v. s. som upp- 



• Jfr v. iHERiNG, Geist III: 139 ff. 

• Jfr till det följande v. Vangerow, Lehrbuch I: 855 ff. g 350 Anm. 1, 2. 

• Gai Institut. Lib. II § 30 ff., (Krueger-Studemund 1: 50, 51). 

• Härom se Lenel Jb. /. D. XIX. 183 ff.; Karlowa, Rechtsgeschäfl s. 
423—227; Pernice, Labeo III: 1. s. 101—114 och i Zt. d. Sav. (Rom. Abth.) 
IX: 205 ff.; Bechmann, Kauf I: 234 ff., II: 53, 54. 

• Se Gai Institut. Lib. II: § 24; jfr formulären bos Keller- Wach, Röm. 
Civilprocess s. 75. 
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trädde såsom aktivt handlande och med vindikationsanspråk, un- 
der det att is qui cedit blott hade att tiga eller förneka sig 
ega anspråk/ så torde just detta moment åfven hafva af Gaius 
på något satt tänkts göra sig gällande vid upplåtelse utom rätta 
pactionibus et stipulationibus, synnerligast som åfven tra- 
ditionen innebar ett tagande och ett aktivt handlande från för- 
värfvarens sida. Grunden för upplåtelsen kunde alltså icke ligga i 
dessa pactiones et stipulationes, utan måste, liksom vid 
öfverlåtelse, sökas i en föregående iusta causa i form af gåfva, 
köp eller annan rättshandling. Sannolikt är dock, att Gaius med 
pactiones åsyftat ett grundläggande aftal, låt vara formlöst, men 
i allt fall iure gentium giltigt, hvilket då skulle följas af en 
stipulatio såsom surrogat för tradition eller in iure cessio; 
ett dylikt grundläggande aftal innebure emellertid under denna 
förutsättning naturligen endast en tillsägelse att tradera eller 
ingå i stipulationen, icke ett upplåtande af saken och vore intet 
»dinglicher Vertrag.» Men möjligt är å andra sidan, att Gaius 
alldeles samordnat pactiones et stipulationes såsom lik- 
värdiga ersättningsmedel för traditionen, resp. in iure cessio. 
Huru som helst, är det tydhgt, att redan den omständigheten, 
att Gaius upptagit stipulationen, hvilken obestridligen är ett obli- 
gerande aftal, såsom medel för åvägabringande af sakupplåtelse, 
måste häntyda därpå, att sakrätten snarare tänkts såsom följd 
af konstituerandet eller undanrödjandet af de hinder hvilka för 
den samma slodo i vägen, än såsom omedelbart åvägabragt 
och förvärfvad pactionibus et stipulationibus. Händelser- 
nas gång blefve då ungefär den, att förvärfvaren på grund af 
en förefintlig iusta causa själf satte sig i besittning af eller 
begynte använda den honom tillkommande saken, sedan han genom 
ett aftal med upplåtaren erhållit dennes tillsägelse att icke störas 
eller hindras häri ; förvärfvarens roll blefve här alldeles den samma 
som eljes, upplåtarens åter finge en mera negativ karakter än eljes. 
Genom en sådan tillsägelse kunde ock upplåtaren åstadkomma all- 
deles det samma som, enligt 7. 3 pr, D. 7, 1 de usu fructu, ålåg 
en heres med afseende å en iure legati konstituerad usus 
fruetus, eller att dåre alicui usum fruetum, något som 
enligt samma lagrum ansågs fullgjordt, si induxerit in fundum 

* Detta utesluter ej, att aflåtaren före själfva hufvudakten både var och 
måste vara själf verksam, eller att han därvid kunde legem dicere, h varige- 
nom rätt i den aflåtande saken uppkom, jfr Pernice, Labeo lU: 1. s. 98 ff. 
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legatarlum oumve patiatur uti frui. Otvifvelaktigt kan 
mot en dylik tolkning af pactionibus et stipulationibus in- 
vändas, att /. 3 pr, D. dt. dock uttryckligen förklarar, att si qu is 
velit usum fruetum constituere, pactionibus et stipu- 
lationibus id efficere potest, och att genom en dylik non- 
fieri-stipulation ett positivt konstituerande icke egt rum. Därtill 
må emellertid svaras, dels att det dock endast heter id efficere 
potest, d. v. s. att han kan framkalla ett sådant resultat, men 
detta sker lika väl på det ena som på det andra sättet, dels ock 
att källorna själfva, såsom af Karlowa först visats, lämnat ett 
ojäfaktigt bevis för tolkningens riktighet bl. a. i 

1. 3. § 2 D. 19. 1 de act empt vend. : Si iter actum viam 
aquse ductum per tuum fundum e m e r o , vacuae possessionis 
traditionuUaest: itaquecavere de bes per te non 
fieriquo minus utar. Jfr 1. 20 1). 8,1; 125 § 7 D. 7.1. 
Genom pactiones et stipulationes åstadkoms sålunda 
närmast blott ena sidan af traditionen, nämligen aflåtarens dere- 
liktion af besittningen så långt inrymmandet sträckte sig, va- 
cuae possessionis, hvilken icke kunde traderas, men då detta 
liksom vid tradition skedde under medverkan — vid stipulationen 
rent af på uppfordran — af förvärfvaren, så är klart, att om 
traditionens rättsföljd skulle blifvit sakrätt, dess faktiska och af 
privatdispositionen såsom sådan framkallade verkan sakbesittning, 
så måste äfven af dessa pactiones et stipulationes framgå 
som rätts\6[]å sakrätt, som omedelbar privatdispositiv verkan sak- 
besittning — det senare emellertid icke genom det derelinkverande 
upplåtelse-aflalet, utan genom den därmed följande eller samtidiga 
occupationen från stipulators sida^ 

Hindrades sedermera en usufruktuarie i sitt behöriga tillgodo- 
görande af den sak, hvari han sålunda på grund af sin af nödiga 
rättsfakta stödda besittning eller utöfning i enlighet med föreskrif- 
terna i den objektiva rätten egde sakrätt, så kunde han i följd af 
detta rättsordningens bud erhålla skydd medels ett interdictum 
UNDE M, eller om han redan från början vare sig af egaren eller 
af tredje man förmenades tillträde till saken, medels en vindika- 
tionsklagan enligt 



* Jfr ock Affolter i Ar. f. hilrg. R. VIII: 30—32. — Det gafs äfven en 
stipulatio, genom hvilken usufniktuarien förpligtades »et usurum se b o ni 
viri arbitratu et, cum usus fruetus ad eum pertinere desinet, resti- 
luturum quod inde exstabit», jfr 1. 1, Z). 7, 9 usuf. quemadm. caveat 
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/. D. 43 16y de vi: [13.] Interdictum necessarium fu- 
isse fructuario apparet 'si prohibeatur uti fnii usu fructu 
fundi*. [14.] Uti fnii autem prohibuisse is videtur, qui 
vi deiecit utentem et fruentem aut non admisit, cum ex 
fundo exisset non usus fruetus deserendi causa. ceterum 
si quis ab initio volentem incipere uti frui pro- 
hibuit, hoc interdictum locum non habet. quid ergo 
est? debet fructuarius usum fruetum vindicare^ 
Usufruktuarien hade således att mot en inkräktare före börjad 
faktisk utöfning af sakrätten genom en actio confessoria in 
rem, resp. publiciana confessoria in rem, vindicera fastig- 
heten i afseende på dess disponerande för usus fructu s. Därvid 
muste han naturligen stödja sitt påstående: aio mihi lus esse utendi 
FRUENDi IN FUNDO, på uågot rättsfaktum, men detta torde, därest in 
iurc cessio egt rum, kunnat ske genom åberopande häraf. Kunde 
åter ett sådant bevis icke åvägabringas, emedan någon in iure 
cessio icke egt rum. så synes dock mot tredje man som inkräk- 
tare en hänvisning icke till aftalet med egaren, utan till kärandens 
lagliga tillegnelsehandling hafva bort vara tillräcklig för att grunda 
hans bättre rätt, då i detta fall varaktigheten och fastheten i hans 
rätt gent emot dominus re i var likgiltig'. Gälde det däremot 
att häfda ususfructus-rätten just emot dominus rei, så kunde 
naturligen mot dennes exceptio iusti dominii, /. 16 D, 6. 2 
de pubL in rem, sättas en replicatio expacto, h varigenom 
egarens bundenhet att tåla en fortfarande usus fruc tusrätt i fastig- 
heten ådagalades; men detta är tydligen intet annat än en ford- 

' Att här afses intrång såväl af fastighetens egare som af tredje man, 
framgår af I, 60 § 1 D. 7, 1, hvarom se Karlowa, Rechtsgeschichte II: 467. 
Jfr Fragm. Yat. §§ 91, 93, af hvilka den sistnämda, (enligt Huscke's förslags- 
mening Jurisprud. anteiustinian. s. 653) lyder: «Restitutus ex. hoc inter- 
dicto ususfructus intellegitur^ cum petitor in fundum admissus 
sine periculo interdicti unde vi nd eam rem propositi depelli non 
potest. idem Pedius ait diversam causam esse possessionis, cum 
ille qui posses[$or est, nisi a non possessore deiici non possit, 
qui vero ususfructus nomine quasi possideat, etiam a posses- 
sore, quominus fruatur, prohiberi possit]» — slutmeningen [inom kläm- 
mer] saknas i handskriften jfr Krueoer-Studemund, Hl: 47. 

• Jfr Z 5 pr, in fine D. 7. 6. si u, /. petetur: quod si forte qui 
agit dominus proprietatis non sit, quamvis fructuarius ius utendi 
non habet, vincet tamen iure, quo possessores sunt potiores, licet 
nullum ius habeant 
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ringsrätt, grundad på aftal eller annan öfverenskonimelse samt 
afsedd att komplettera och stödja det sakrättsanspräk, som redan 
genom tillegnelse ex precario uppstått. Var åter enstipulatio 
ingången, kunde usufruktuarien själffallet använda en actio ex 
stipulatu, såsom ock uttryckligen i källorna säges, t. ex. 

I 38 D. 45. 1. F. O.: [10.] Si quis ita stipulatus 
fuerit 'uti frui sibi licere', ad heredem ista stipulatio 
non pertinet. [11.] Sed et si non addiderit 'sibi', non 
puto stipulationem de usu fructu ad heredem transire, 
eoque iure utimur. [12.] Sed si quis uti frui Ii c er e 
sibi heredique suo stipulatus sit, videamus, an heres ex 
stipulatu agere possit. Et putem posse, licet di- 
versi sint fruetus: nam et si ire agere stipuletur sibi 
heredique suo licere, idem probaverimus. 

Att det för öfrigt icke var aftalet med dominus rei såsom 
privatdispositiv akt, utan innehafvet af usus fruetus, som grun- 
dade sakrätt, och att usufruktuarien efter förlust till tredje man af 
innehafvet genom egarens åtgärd endast egde ett fordringsanspråk 
mot dominus rei framgår otvetydigt af källorna. Väl heter det i 

/. 19 D. 7. å quib. mod. ususf. amitt.: Neque usus 

fruetus neque iter actusque dominii mutatione amit- 

titur; 

men härför var dock föratsättningen, att ususfructus faktiskt 

innehades, såsom af andra ställen i samma titel framgår, t. ex. 

/. 2S. pr, D. h. t.: Pomponius quaerit, si fundum a me 
proprietarius conduxerit eumque fundum vendiderit Seio 
non deducto usufructu, an usum fruetum per emptorem 
retineam. et ait, licet proprietarius mihi pensionem sol- 
verit, tamen usum fruetum amitti, quia non meo nomine 
sed suo fruitus est emptor: teneri plane mihi ex locato 
proprietarium, quanti mea interfuit id factum non esse. 
quamquam si a me conductum usum fruetum quis alii 
locaverit, retinetur usus fruetus: sed si proprietarius eum 
locasset suo nomine, dicendum amitti: non enim meo 
nomine fruitur colonus. [1.] Sed si emptum a me usum 
fruetum proprietarius vendidisset, amitterem usum frue- 
tum, quserendum est. et puto amitti, quoniam et hic 
non ut a me empto fruitur fundi emptor. — 
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Liknande gäller ock rörande upplåtelser af andra iura in re, 
hvilka enligt källorna konstitueras pactionibus et stipulatio- 
nibus, jfr /. 1 § 1 D. 7, 8 de usu et habit, I 5 pr, JÖ. 8. 1 de 
scrvit — Med afseende å uppkomsten af panträtt i icke traderad sak, 
hypotheca, må dock särskildt framhållas att, äfven om man icke 
ville med Brinz* tala om en o bligatio rei, hvilket onekligen 
ligger närmast till hands, när man strängt håller sig till källomas 
egen tankegång och uttryckssätt, det i allt fall är uppenbart, att 
denna hypoteksrätt som, enligt hvad uttryckligen i I 4 D, 20. 1 
de pign. et hypot, L 1. pr. D, 13. 7. de pign, act. m. fl. förkla- 
rats, contrahitur non sola traditione sed etiam nuda 
conventione, betraktats såsom en, låt vara på visst sätt vid en 
sak bunden, fordringsrätt. . Huru än härmed i detalj förhåller sig, 
synes emellertid med full visshet kunna påstås, att hypoteksrätten 
såsom i US in re utan eller före tradition beror af och grundar 
sig på hypoteksrätten såsom fordringsrätt, samt att det är denna 
sistnämda, som genom aftalet såsom privatdispositiv akt uppkom- 
mer*. Och någon som helst omöjlighet att söka förklaringen till 
sakrätten äfven i detta fall i en panträttsegarens tillegnelsehandling 
vacua possessione samtidigt med aftalet liksom vid servituts- 
upplåtelse, synes alldeles icke finnas. — 

Härmed skulle sålunda vara ådagalagdt, att enligt romersk 
rätt ett upplåtelseärende endast så till vida kan anses såsom aftal, 
som därigenom en mer eller mindre varaktig inskränkning i den 
behållna eganderättens utöfvande obligatoriskt tillsäges, men att i 
afseende på sjålfva sakrättens uppkomst denna ex lege sker genom 

» Brlnz, Pandekten II: 3 ff, 835 flF.(§§ 208 flf., 346 ff.). — Att Brinz 
betonat obligationens kar akter af »Haflung» eller bundenhet i motsättning mot 
den vanliga uppfattningen af obligationen såsom en förpliktelse, b varmed blott 
refereras till den bundnes person, kan åtminstone från min ståndpunkt och med 
min uppfattning af rätt och rättsordning icke anses annat än som en synnerlig 
förtjänst, jfr min Ueber Rechtsauslegung s. 55 not 2, Kritik och Motkritik s. 52 ff. 
— Om pignus-aftal se Pernice i Zt. d, Zav. (Rom. Abth.) IX: 208 ff. 

' Det samma gäller om superficies och emphyteusis, hvilka båda i 
källorna anges uppstå genom kontrakt jfr t. ex. 1. 1 pr. D. 43. 18 de superfic; 
c. 1. C, 4. 66. de jure emphyt. — Att emphyteusis uppstått ur ett preca- 
rium, har af Dankwardt i Jb. f. D. XIV: 322 ff. uppvisats; jfr Lenel i Jh.f. 
D. XIX: 208, 209. — Äfven KrDckmann, Vertragsschluss s. ff. 29, har, ehuru i 
annan riktning, sökt begagna jämförelsen med precarium. öfver hufvud torde 
precarium -institutet vara väl egnadt att framhäfva skilnaden mellan rätts- 
förhållanden och rättsföljder som grundas på aftal, och sädana som grundas på 
andra privatdispositiva akter. 
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en begränsad öfverlåtelse genom tradition eller ett i dess ställe 
trädande obligerande aftal plus en tillegnelseförklaring exprecario. 
Så vidt man blott i tanken fasthåller de båda aktemas inbördes 
skiljaktighet, kan dock det hela betraktas såsom ett ärende och 
såsom sådant benämnas aftal, eftersom däri äfven ingår en till- 
sägelse eller ett samtyckt pålägg och tillbindande. Såsom privat- 
dispositiv akt ger alltså upplåtelseaflalet upphof endast åt en ford- 
ringsrätt mot upplåtaren, obligatio inducendi et patiendi, 
eller möjligen tilllika för denne mot förvärfvaren, obligatio utendi 
boni viri arbitratu; men såsom blott rättsfaktum dessutom åt 
en legaliter oundviklig (= ej af privatdisposition för sin uppkomst 
beroende) sakrätt, hvarmed dock är väl förenligt, att särskilda 
verkningar af den legala rätten kunna genom särskild privatdisposi- 
tion afstås, såsom t. ex. enligt /. 4 D. 13. 7 de pign, ad. 



10. 

Enligt fornromersk rätt erfordrades för giltig betalning af en 
skuld ej blott faktisk solutio ex iure gentium, utan äfven ett 
offentligt och formligt frisägande från skulden, nexi liberatio, 
genom en aktiv handling från gäldenärens egen sida. Och äfven 
med afseende å den med en begränsad sakrätt förenade fordrings- 
rätten mot en do minus rei var ett särskildt frisägande genom 
en upplåtelsen motsvarande contrarius actus möjlig, men där- 
jämte genom ett ensidigt uppgifvande; att detta dock ej kan upp- 
fattas såsom aftal utan blott såsom afsägelse, torde ej behöfva nå- 
got särskildt bevisa Bortsedt för öfrigt från den faktiska solutio, 
hvilken själffallet icke kan i och för sig uppfattas såom aftal ', blir 
alltså frågan, om och i hvad mån dylika frisägelseärenden kunna 
eller böra såsom aftal betraktas. Därvid torde böra skiljas mellan 
sådana, hvilkas befriande verkningar inträdde ipso iure, såsom 
acceptilatio, contrarius dissensu^, novatio, och sådana. 



* Härom se Mhsskls i GrUnh. Zt XVUI: 665 ff., XIX: 10 ff. 

' Eger solution rum geuom datio in solutum, så är naturligen ej heller 
denna akt i och för sig ett aftal, ehuru för dess företagande förutsattes borge- 
närens bifall eller samtycke och alltså ett samförstånd eller ett aftal med denne, 
se L 46 D. 46. 3 de S. et L.; pr. I. 3. 29. quib. mod. — Går förbindelsen 
ut på medverkan till ingående af ett aftal, så består solutio dock icke i detta 
aftal, utan i utförandet af den rättshandling, anbud eller antagande, som från 
den förbundnes sida därför erfordras; jfl min Pacta de contrahendo s. 56. 
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där detta skedde ope exceptionis» såsom vid compensatio 
och pacta de non petendo*. 

Åcceptilationen har väl formen af en s ti pu lat i o och skulle så- 
lunda lätteligen kunna anses äfven vara ett aftal, helst den samma 
måste noga öfverensstärama med den stipulatio, hvars obliga- 
toriska följder den skall upphåfva, jfr /. 14 D. 46. 4 de accept. 
Men lika visst är å andra sidan, att källorna icke betecknat åccep- 
tilationen såsom vare sig pactum eller stipulatio, utan tvärtom 
såsom contrarius actus till den senare och endast härtill enligt 
den allmänna regeln i 

1. 80 pr. 2). 46, 3 de S, et L.: Prout quidque contrac- 
tum est, ita et solvi debet, 
eller blott såsom en legitim us actus enligt L 77. D. 50. 17 
div. reg,, jämstäld för öfrigt med en solutio: 

§ L I. 8» 29 quibus modis obl. iolL: Est autem accep- 
tilatio imaginaria solutio, 

/. 1 D, 46. 4 de accept. : Acceptilatio est liberatio per 
mutuam interrogationem, qua utriusque contingit ab 
eodem nexu absolutio. 
Klart är ock, ^tt åcceptilationen såsom ett slags betalningsakt 
måste hafva rättsupplösande, icke rättsgrundande betydelse, och att 
den följaktligen, då källorna med aftal endast mena handlingar 
af sistnämnda slag, heller icke kan betraktats såsom aftal. Uttryck- 
ligen heter det nämligen om betalning, äfven där denna sker per 
errorem solventis och till följd däraf framkallar en fordringsrätt, 
att denna rätt dock icke kan anses grundad på aftal, emedan den 
framkallats af en handling, som företagits mera distrahendi 
quam contrahendi causa, jfr 

I, 5 § 3 D. 44. 7 de O. et Ä,: Is quoque, qui non de- 
bitum accipit per errorem solventis, obligatur quidem 
quasi ex mutui datione et eadem actione tenetur, qua 
debitores creditoribus : sed non potest intelligi is, qui 
ex ea causa tenetur, ex contractu obligatus esse: qui 
enim solvit per errorem, magis distrahendse obli- 
gationis animo quam contrahendae dåre videtur. 
Emellertid skall icke förnekas, att källorna äfven innehålla 
uttryck och satser, ssm kunna tolkas i annan riktning, såsom 
1. 27 § 9 D. 2. 14 de pactis: Si acceptilatio inutilis 
fuit, tacita pactione id actum videtur, ne peteretur. 

' SoHM, Institutionen (1894), s. 330 ff. § 76. 
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En acceptilatio inutilis skulle alltså gälla såsom pactum de 
non petendo, hvilket nalurligen synes förutsätta, att acceptila- 
tionen själf är eller kan vara ett pactum. Härmed måste likväl 
sammanställas 

/. 8 pr. D, 46. 4 de accepL: An inutilis acceptilatio 
utile habeat pactum, quaeritur: et nisi in hoc quoque 
contra sensum est, habet pactum. dicet aliquis: potest 
ergo non esse consensus? cur non possit? fingamus eum, 
qui accepto ferebat, scientem prudentemque nuUius esse 
momenti acceptilationem sic accepto tulisse: quis dubitat 
non esse pactum, cum consensum paciscendi non ha- 
buerit ? 
Ulpianus, frän hvilken texten är tagen, förklarar sålunda, at 
en acceptilatio inutilis endast under den förutsättning kan 
gälla såsom pactum de non petendo, att is qui accepto 
ferebat icke insett aktens rättsliga karakter, utan besvarat frå- 
gan quod ego tibi promisi, habesne acceptum? jakande i 
afsigt att därmed göra en giltig tillsägelse de non petendo, men 
att, om han insett eller kunnat inse att denna acceptilationem 
nullius esse momenti, emedan t. ex. skulden icke var stipula- 
tionsskuld eller acceptilationen var in diem facta, jfr /. 19 pr. 
D. h. i.y L 5. eod.y något tvifvel icke var möjligt pactum non 
esse, emedan han icke samtyckt till ett aftal, cum consensum 
paciscendi non habuerit. Af sistnämda /. 19 pr. eod. fram- 
går ock alldeles följdriktigt, att det icke stod gäldenären en ovil- 
korlig exceptio pacti conventi till buds, för den händelse ingen 
verbalobligation förelegat, utan blott att en sådan eller en excep- 
tio dol i kunde i dylika fall komma att åberopas^. 

Med acceptilationen är ifråga om konsensualobligationer con- 
trarius dissensus jämförlig och i källorna sammanstäld, /. 80 D. 
46. 3 de S, et L., L 35 D. 50, 17 div. reg. Men det visar sig i 
alla fall dem emellan en bestämd skihiad. Kan nämligen accep- 
tilationen endast undantagsvis, och då förhållandena sådant an- 
gifva, betraktas såsom pactum och i så fall såsom pactum de 
non petendo, så är det alldeles tydligt, att contrarius dissen- 



» Jfr dock Hartiianm i Ar. f. civ. Pr. LXXXV: 48, 49. — En accepti- 
latio kunde själf icke jäfvas genom en exceptio dol i. Att detta våren inre 
och ej, såsom Bahr Die Anerkennung (1855) s. 109, anser, en blott yttre skil- 
nad mellan acceptilatio och stipulatio, torde vara uppenbart, och visar å 
andra sidan i sin mån hftn på, att en begrepps- eller genusskilnad fans. 
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sus tvärtom i grunden intet annat är än just ett pactum de non 
petendo, ehuru af lagen tillagdt verkningar utöfver aftalet. Syn- 
nerligen upplysande är i detta afseende 

/. 58 D. 2. 14 de pacHs: Ab emptione venditione, loca- 
tione conductione ceterisque siinilibus obligationibus quin 
integris omnibus consensu eorum, qui inter se obligati 
sint, recedi possit, dubium non est. Aristoni hoc amplius 
videbatur, si ea, quae me ex empto praestare tibi opor- 
teret, praestitissem et cum tu mihi pretium deberes, con- 
venisset mihi tecum, ut rursus preestitis mihi a te 
in re vendita omnibus, quae ego tibi praestitissem, pretium 
mihi non dåres tuque mihi ea praestitisses : pretium te 
debere desinere, quia bonaeftdei, ad quam omnia haec 
rediguntur, interpretatio hane quoque conventio- 
nem admittit. Nec quicquam interest, utruni integris 
omnibus, in quee obligati essemus, conveniret, ut ab eo 
negotio discederetur, an in integrum ' restitutis his, quae 
ego tibi praestitissem, consentiremus, ne quid tu mihi eo 
nomine praBstares. Illud plane conventione, quae per- 
tinet ad resolvendum id quod actum est, perfici 
non potest, ut tu quod iam ego tibi praestiti contra prae- 
staremihi cogaris: quia eo modo non tam hoc agi- 
tur ut a pristino negotio discedamus, quamutnovae 
quaedam obligationes inter nos constituantur. 
Redan det, att den romerske juristen, Neratius, betecknar c o n - 
trarius dissensus såsom åvägabragt consensu eorum qui in- 
ter se obligati sint, är i viss mån betecknande. Och själfva det 
faktum, att den handling, hvarvid återgången stödjes, utan tvekan 
kallas conventio, låt vara, att därmed den allra vagaste och all- 
männaste beteckning, som kunnat väljas, blifvit använd, är det icke 
mindre. Juristen ville uppenbart tillägga contrarius dissensus 
samma verkan och kraft, som en acceptilatio, icke som ett pac- 
tum de non petendo, men för den skull var det nödvändigt alt 
här frånkänna parternas faktiska conventio den tillsågelsekarak- 
ter, som en sådan i hans ögon måste hafva. Två fall äro här tänk- 
bara och på två vägar når han ock sitt mål. Å ena sidan för- 
klaras det helt enkelt vara non dubium, att omnibus integris 
recedi possit, tydligtvis i den mening, att genom partemas öm- 
sesidiga samtycke och medgifvande, consensu, till hvarandra att 
träda tillbaka en af de nödvändiga förutsättningarna för obliga- 
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tionen, samförståndet, på ett otvetydigt och socialt fullt uppfatt- 
bart sätt bortfaller, och att rätten vid detta faktum i och för sig 
anknutit obligationens återgång ipso iure. Å den andra anser 
han det vara likgiltigt, huruvida contrarius consensus åstad- 
kommes omnibus integris eller blott in integrum his resti- 
tutis, men han ser sig på samma gång nödsakad att af böja den 
slutsats, som närmast kunde i det senare fallet dragas, nämligen 
att consensus i själfva verket inncbure, ut novae quaedam 
obligationes inter nos constituantur — något som alldeles 
bestämdt skulle medfört skiljaktighet från acceptilationen. Sin åsigt 
i detta stycke stödjer han dels därpå, att först sedan den prästa- 
lion, som ena parten redan verkstält, återgått, his in integrum 
restitutis, det upplösande samförståndet uppkommer, consen- 
t i rem US, och att detta endast åsyftar, ne quid tu mihi eo 
nomine praestares, h varigenom alltså full likhet med fallet om- 
nibus ab initio integris ernåtts; dels ock därpå, attdencon- 
ventio, som i allt fall måste föregå, därest prästation redan skett 
från ena sidan, icke kunde anses grunda en rättslig fordran, ut 
tu quod iani ego tibi praestiti contra praestare mihi co- 
garis, hvilket varit det följdriktiga och naturliga, om den varit ett 
verkligt konsensualaftal, utan endast möjliggöra inträdet af den för- 
utsättning, hvarförutan hela frågan måste förfalla, d. v. s. att den 
i själfva verket betecknade icke ett konsensualaftal, utan såsom 
eljes ett blott pactum eller samförstånd, hvars realiserande be- 
rodde af partemas vidare frivilliga åtgärder: grunden härför var 
enligt Neratius den, att öfverenskonmielsen pertinet ad resol- 
vendum id quod actum est, och att därför en sådan tolkning 
af detta bonae fidei negotium vore tillåten, hvarigenom nämda 
syfte kunde uppnås, interpretatio hancquoque conventio- 
nem ad mitt i t. De många ordens korta mening är för honom 
alltså den, att en c on v en ti o, som afser en konsensualobligations 
återgång, i och för sig väl bort verka blott som ett ömsesidigt 
pactum de non petendo och eventuelt de restituendo, men 
att rättsordningen likväl tillagt den såsom contrarius dissen- 
sus en ipso iure upplösande kraft ^. 

Beträffande åter ett pactum de non petendo, så lider det 
icke något tvifvel, att detta, huru det än må i den moderna pan- 
dokträtten uppfattas, för den romerska åskådningen endast med- 



* Jfr Bechhann, Kauf II: 469 IT., 478, 479. 
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förde väl icke ett anspråk mot, men likväl en moraliskt och ope 
exceptionis äfven juridiskt verkande bundenhet hos aflåtaren 
att icke kräfva, eller att icke kräfva en viss gäldenår, jfr /. 7. § 8 
et sequ. D. 2. 14, Källorna behandla sålunda det samma såsom 
aftal, ehuru icke såsom contractus, något som tvifvelsutan äf- 
ven beror däraf, att ett pactum nudum i och för sig mera fram- 
trädde såsom en ensidig utfästelse än som ett på grund af sam- 
tycke åvägabragt påläggande, jfr /. 40 pr. D. 2. 14 de pactisj 
h 41 eod. m. fl. — oafsedt för öfrigt, att ett pactum de non 
petendo för sin rättsverkan alldeles icke behöfde kontraktskarak- 
ter eller ens skulle haft någon fördel däraf, i det att dess syfte 
var rent negativt: undanröjande af en actio; såsom kontrakt 
hade det ej heller själft kunnat göras gällande medels en egen 
actio. Den aflåtare, som i strid med sin utfästelse neminecon- 
tradicente, sökte positivt tilltvinga sig rättsfördelar, dem han 
omedelbart uppgifvit, ansågs dessutom handla emot den bona 
fides, som beherskade dylika negotia och därför böra afvisas^. 
Med ett pactum de non petendo torde äfven under vissa 
förutsättningar en af privatdisposition beroende kvittning kunna 
likställas. Om nämligen två personer t. ex. förlikningsvis öfverens- 
komma att mot hvarandra kvitta de fordringar, de vid en viss tid- 
punkt kunna inbördes hafva, utan att noga uppskatta dessa, så 
innebär detta ett ömsesidigt samförstånd och utfästande att icke 
kräfva dessa belopp. Skulle åter kvittningsärendet afse en com- 
pensatio i egentlig mening och utom rättegång efter konstate- 
rande af de inbördes kvittningsgilla skulderna vid en viss tidpunkt, 
så måste väl en öfverenskommelse därom, att ett sådant konsta- 
terande skall ske, anses som ett aflal — om pactum eller con- 
tractus beror af förhållandena — men däremot är själfva konsta- 
terandet, d. ä. utförandet af kvittningsärendet, icke något aflal*, jfr 
c, 4 C. 4. 31 de compens,: Si constat, pecuniam in- 
vicem deberi, ipso iure pro soluto compensationem 
haberi oportet ex eo tempore, ex quoad utraque parte 
debetur, utique quoad concurrentes quantitates, eisque 
solius, quad amplius apud alterum est, usurae debentur, 
si modo petitio earum subsistit; 



' Jfr Munch-Petersen, Löftet s. 25-— 28; Pernice i Zt. d, Sar, (Rom. 
Abth.) IX: 212 flf. — Meissels i Griinh, Zt. XVIII: 700 ff. (jfr s. 009), ser i 
frisägelseärenden rörande fordringsrättigheter väl aftal, men däremot ej uttryck 
för »Verzichl sensu slricto.» 

" Så ock NoRDLiNo i T. f. R. I: 370, not 1. 
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I, 10. § 1 D. 16. 2 de compens.: Si quis igitur com- 

pensare potens solverit condicere poterit quasi indebito 

soluto. 
Hvad slutligen beträffar novationen såsom privat dispositions- 
akt, så kan icke ens sättas ifråga, att den samma icke skulle vara 
ett aftal och ett obligerande aftal, då den efter litteralkontraktets 
försvinnande ur bruk, kunde ske allenast genom stipulatio^ Men 
dess liberaloriska rättsverkningar äro å andra sidan icke en följd 
af denna dess aftalskarakter, utan bero af särskilda omständig- 
heter. Novationen är nämUgen städse såsom stipulation oblige- 
rande, men huruvida den tillika blir libererande d. v. s. verklig 
novation, det beror af id quod actum est, såsom ofta i källorna 
framhålles, /. 2. D. 46, 2 de N. et D. Om nämligen den nya 
stipulationsskuld, som ingås mellan gäldenär och borgenär i ett 
äldre skuldförhållande, novandi animo intervenit, 1. 8. § 5. 
D. h. tf så inträder befrielse från den första skulden såsom en 
följd ipso iure af den faktiska transfusio atque translatio, 
/. 1 pr. D. h. t., som därigenom bragts till stånd. Och om borge- 
nären i ett gifvet skuldförhållande på det sätt förfogar öfver sin 
fordran, att han stipulerar den sammas betalning af annan ef- 
ter att hafva med denne öfverenskommit att i stället icke vi- 
dare kräfva den förste gäldenären eller af honom mottaga betal- 
ning, d. v. s. om denna nya stipulation ingås novandi animo 
och icke såsom borgensförbindelse för den första, så inträder be- 
frielse för den förste gäldenären, etiamsi nolit, såsom följd af 
den faktiska transfusio atque translatio, som äfven där- 
igenom kommit till stånd, och som utgör vilkor för den nya sti- 
pulationens tillkomst. En dylik transfusio atque translatio, 
åstadkommen genom novationsstipulationen, utgör likaledes don 
faktiska grunden för delegantens befrielse i förhållande till dele- 
gataren i det fall, att någon vill, såsom det heter i 

I IL pr. D. h. U: vice sua alium reum dåre creditori 

vel cui iusserit, 
om nämligen därvid delegationen eller anvisningen tillika går ut på 
ett p r omitt er e till delegataren af a Hus reus såsom mandatarie 
eller å sin sida gäldenär till deleganten. Men transfusionen möjlig- 
göres här genom dels den ensidiga aflålelsehandling, som ligger i 
iussus stipulandi, delegationen må för öfrigt hafva skett i form 
af aftal mellan delegant och delegatar eller icke; jfr 

* Se härom Karlowa, Rechlsgescliichlc II: 739 ff. 

c. A. åUuierskiöld: Om afUl. ^ 
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L 11, § i. D. h. t.: Fit autem delegatio vel per sti- 

pulationem vel per litis contestationem; 

I 17 eod.: Delegare scriptura vel nutu, ubi fari non 

potest, debitorem suum quis potest; 
dels det samförstånd mellan delegant och delegat, som måste åväga- 
bringas, innan novationsstipulationen kan af den senare ingås och 
som antingen år ett blott pactum eller ett, en vilkorlig bundenhet 
till expromission framkallande aflal. Ej heller blir delegaten ge- 
nom detta aftal, utan jämväl först genom den tillsagda expromissio- 
nens fullbordade rättsfaktum, fri i förhållande till deleganten^. 

Enligt romersk rätt är alltså en frisägelseakt, som verkar i p s o 
iure, lika så litet som en öfverlåtelse eller en upplåtelse i och 
för sig ett aftal, men väl den, hvars verkningar framträda ope 
exceptionis, låt vara att äfven i förra fallet frisägelsen kan ingå 
såsom moment i ett tillsägelseärende*. 



' Om novation och delegation se v. Blume, Schuldilberlragung s. 3, 4, 20 
ff. — Ett dylikt aftal mellan delegant och delegat är alltså ett slags förhands- 
aflal, att pactum de contrahendo cum tertio. 

' Hvad angår frågan, huruvida de liberatoriska eller remissoriska rätts- 
verkningarna af de båda rättsärenden, hvilka äro kända under namn af för- 
likning och cession af fordringar, äro eller icke äro grundade i aftal, så är 
tydligt beti'äffande det sistnämda, att då den senare romerska rätten betraktade 
den cederade fordringen såsom en sak, 1. 17 D. 18, 4 de her. v. act. vend,, 
rätten till denna äfven måste behandlas såsom rätt till sak och sålunda gälde- 
närens bundenhet, om än icke rätt, i förhållande till cedenten upphöra i 
och med fordringen-sakens öfverlåtelse, alltså icke på grund af aftal, äfven om 
Öfverlätelsens causa varit en venditio eller annat aftal; i den äldre rätten 
äter, där cession blott var möjlig såsom mandatum in rem suam med de- 
nunciation, måste gäldenärens befrielse i förhållande till mandanten grunda sig 
pä den ensidiga denmiciationsakten och sålunda heller icke pä något aftal, jfr 
' Gai Inst. Lib II: §§ 38, 39. — Beträffande slutligen förlikning, transactio, så 
var denna antingen blott ett pactum, skyddadt med hjälp af en poenal- 
stipulation, eller ock en acceptilation medels stipulatio Aquiliana, jft* I, 2 
D. 2, 15 de transact, I, 15 eod,, h vilken i så fall förutsatte ett, förhållandet 
mellan transigentema quasi de re dubia et lite incerta neque finita, L 
1 D, h, t, förberedelsevis normerande pactum. Är förlikning ett pactum, 
>hvarigenom kontrahenterna genom ömsesidigt etlergifvande komma till enig- 
het beträffande bestridda eller ovissa anspråk» — se Trygger, Skriftliga be- 
vis s. 27 not 3, jfr Bahr, Die Anerkennuiig (1855) s. 117 ff., 168 — så innebär 
detta dels ett ömsesidigt tillsägande om att icke vidare göra vissa anspråk 
gällande, alltså ett pactum de non petendo, dels ett samförstånd om hvad 
som skall genast eller framdeles prästeras och i senare fallet en tillsäprelse om 
fullgörande däraf eller ett erkännande af hundenhet därtill. 
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11. 

Står det å ena sidan fast, att ett romerskt pactum städse 
afser ett privatdispositivt normerande af ett genom samma pactum 
framkalladt eller eljes bestående rättsförhållande genom åväga- 
bringande af en samtyckt ensidig eller ömsesidig bundenhet, så är 
det å den andra lika visst, att den romerska rätten i regel icke 
velat tillerkänna den blott på ett dylikt pactum grundade bun- 
denheten ett positivt rättsligt skydd såsom rättsanspråk, utan här- 
för fordrat, att dispositionsakten antingen i sig egt eller med sig 
förenat något sårskildt, med afseende på allvaret och afsigtligheten 
i partemas förklaringar enligt samhällsuppfattningen betryggande, 
moment eller eljes varit på bestämdt sätt beskaffad. Endast ett 
pactum af dylikt slag erhöll betydelse af contractus eller ett 
med actio utrustadt aftal och grundade en bundenhet, som kunde 
utmynna i ett anspråk. Det blir sålunda dessa contractus så- 
som typiska rättsaftal, hvartill forskaren har att närmast hålla sig, 
sårskildt med hänsyn till frågorna, hvarigenom och när ett aftal 
kommer till stånd såsom rättsärende. Det största intresset erbjuda 
härvid å ena sidan de så kallade konsensualkontrakten, hvilka en- 
dast genom sitt innehåll skilja sig från ömsesidiga pacta, men tyd- 
ligtvis åvägabringas på samma sätt som dessa, och å den andra 
stipulationen, hvilken eljes är den romerska rättens vanligaste af- 
talsfonn och sårskildt genom den ensidiga bundenhet, som där- 
igenom uppstår, af stor betydelse för aftalsbegreppets fastställande. 

Att ett konsensualaftal åvägabringas consensu contra hen- 
tiuni är af källornas eget uttryckssätt obestridligt, men därmed 
är i själfva verket icke mycket sagdt, helst cons ens us begrep- 
pet är mångtydigt. Uttrycket innebär närmast ingenting annat 
än det negativa faktum att, enligt 

L 2 § 1. D, 44, 7 de O. et A.: neque verborum neque 

scripturae ulla proprietas desideratur, sed sufTicit eos, 

qui negotia gerunt, consentire. 
Frånvaron af lagligen bestämd, vanligen muntlig eller skriftlig, 
form förhindrar med andra ord icke uppkomsten af ett giltigt kon- 
sensualaftal, allenast man ändock kan konstatera eos qui negotia 
gerunt consentire, detta må sedan skett i tal eller i skrift, 
mellan närvarande eller frånvarande, såsom framgår af fortsätt- 
ningen \ 1. 2. § 2 eod.: Undo intcr absentes quoquc talia negotia 

contrahuntur, vcluti per epistulam vel per nuntium. 
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liksom af /. 52 D, eod.: [9.] Etiam nudus consensus sufficit obli- 
gationi, quamvis verbis hoc exprimi possit. [10] Sed et 
nutu solo pleraque consistunt; jfr ock /. 38 D. eod. 
Sammanstålles härmed den till sin syftning, åtminstone med hän- 
syn till konsensualaflal, allmängiltiga regeln i 

L 6. § 1 in fine D, 18. 1 contr. enipt: in emptis enim 
et venditis potius id quod actmn, quam id quod dictum 
sit sequendum est, 
så är tydligt, dels att de nödvändiga uttrycken för consensus 
contrahentium måste komma till synes och framgå ur id quod 
actum est negotii contrahendi causa, dels ock att, för så 
vidt aftalet verkligen skall consensu contrahi, med consen- 
sus måste förstås de yttringar af parternas dispositionsvilja, h var- 
igenom förhandlingarna dem emellan angående det tilltänkta för- 
hållandet bringas till positivt slut, ty förrän detta skett, kan väl 
talas om ett id quod inchoatur, men ej om något id quod 
actum i legal mening, väl om ett fastställande af innehållet i det 
tilltänkta aftalet och ett samförstånd därom, men ej om en vilje- 
förklaring att binda och bindas, och dessförinnan kan ej heller den 
åsyftade obligat io anses uppkommen \ jfr /. 55 D. 44. 7 de O. 
et A. Kunna än dessa definitiva viljeyttringar såsom vanligt be- 
tecknas med termerna anbud och antagande, så måste dock i allt 
fall fasthållas, att den romerska rätten själf icke med särskilda 
nanm utmärkt dem eller ens lagt synnerligt märke till deras in- 
bördes skiljaktigheter, utan egentligen sammanfattat dem under den 
gemensamma benämningen consensus contrahentium. Hufvud- 
intresset med afseende såväl å konsensual- som andra kontrakt 
var för de romerska juristerna mindre fästadt vid frågan huru, 
än vid frågan om ett aftal kommit till stånd, och därför måste de 
ock tillägga afgörande betydelse åt det moment, hvarigenom en 
laglig bundenhet uppstod. Men detta moment kunde icke ligga 1 
något annat än bindandets, påläggets dispositionsakt och särskild! 
denna akts sluthandling. Då de därvid från tillvägagångssättet vid 
mancipatio, nexum och in iure cessio voro vana att tänka 
sig förvärfvaren af en rätt såsom tagande samt aflåtaren såsom 
därefter eller därtill samtyckande, så är helt naturligt, att sam- 
tycket skulle för dem blifva slutakten i rättsärendet och såsom så- 
dan synnerligen väl kunna betecknas med termen consensus. 

» Jfr Leonhard, Irrthum I: 146 flf., 172 fif., Hartmann i Jh.f, 2). XX: 29 ff., 
äfvcn i Ar. f. civ. Fr. LXXIl: 175 ff., (lärlill Eisklk i Jb. /. D. XXIV: 422 IT. 
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EU aflal kan sålunda, därest detta är riktigt, sägas consensu 
contrahi, icke emedan aflåtarens viljeförklaring är i och för sig 
afgörande och icke heller emedan samförstånd uppnåtts, utan helt 
enkelt emedan det åsyftade tillbindandet blifvit fullbordadt på det 
sätt, som vid privatdisposition var möjligt och nödvändigt, nämli- 
gen med den bundnes samtycke och begifvande. Huruvida åter i 
det konkreta fallet samtycket gifvits i förväg eller efterhand och 
huruvida tillbindandet skett före eller efteråt, det var naturligen, 
när rättsärendet icke var formfordrande, likgiltigt, liksom det ock, 
när ömsesidiga aflåtelser åsyftades, måste inträffa, att ena kontra- 
hentens samtycke, resp. tillbindande, gafs tidigare och den andres 
senare samt vice versa. Vid konsensualaftalen blir det därför na- 
turligen det sista tillbindandets handling, hvilken tillika innebär 
ett afgörande samtycke, som blir bestämmande såväl för frågan 
om, som för frågan när ett aftal slutits. Källorna beteckna också 
konsekvent och i full öfverensstämmelse härmed den hvardera 
kontrahenten tillkommande rätten såsom grundad på hans egen 
tillbindande handling, icke på medkontrahentens därför förutsätt- 
ningsvis nödiga samtycke, och å andra sidan dennes aflåtelse såsom 
perfekt på grund af förvärfvarens tillegnelse. 

Några exempel härpå äro bland de otaliga, som från skilda 
håll kunde framställas: 

I 7. § 2 D, 18. 1 contr. empt: Si quis ita e merit: 
*est mihi fundus emptus' centum et quanto pluris eum 
vendidero', valet ven di ti o; 

/. 13 eod.: Sed si servo meo vel ei cui mandavero v en- 
das sciens fugitivum illo ignorante, me sciente, non 
teneri te ex empto verum est; 
L 35 § 1 eod.: Illud constat imperfectum esse nego- 
tium, cum emere volenti sic venditor dicit: 'quanti 
velis, quanti aequum putaveris, quanti aestimaveris, habe- 
bis emptum'; 
Aftalet kunde i sistnämda exempel icke anses slutet, emedan 
af id quod actum erat väl framgick köplust å ena sidan och 
villighet att sälja å den andra, men icke något tillbindande i fråga 
om priset från venditors sida af emere volens; häremot strider 
ej c. 15 C. 4. 38 de contr. ernp., enligt hvilken, om en conven- 
tio mellan emere volens och venditor inginges, att priset skulle 
bestämmas af köparen, köpet skulle anses vilkorligt afslutadt, trots 
prisets obestämdhet: i /. 35 D. ciL är nämligen förutsatt, hvad 
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ock i c, 15 C. ciL omtalas, att cmere v olens icke får präsuin- 
neras hafva gått in på säljarens anbud i detta afseende. — Vidare 
/. 21 D. 18. 1. contr. empt, : Labeo scripsit obscuritatem 
pacti nocere potius debere venditori qui id dixerit 
quam emptori, quia potuit re integra apertius dicere; 
Köparen tankes här tydligen vara den, som medels sin för- 
klaring bundit säljaren i och med afslutandet af afTären; re in- 
tegra hade säljaren haft tillfälle att förtydliga sina förklaringar 
och så själf förhindra ett för sig ofördelaktigt bindande genom 
köparen, men då han ej begagnat sig däraf, borde obscuritas 
pacti hellre vara honom som samtyckt till skada än köparen, som 
i tro att han erhållit samtycke till sin förklaring gjort pålägget. 

/. 6 § 1 D, 19. 1 de act. emp. vend.: Si vendidi tibi 
insulam certa pecunia et ut aliam insulam meam refi- 
ceres, agam ex vendito, ut reficias; 
Icke på grund af innehållet i ett köpeanbud, utan till' följd af för- 
säljningsförklaringen och det pålägg, lex dationidata, som däri 
ingick, är det som säljaren kan yrka uppfyllelse. 

L 6 § 4 eod.: Si vas aliquod mihi vendideris et dixe- 
ris certam mcnsuram capere vel certum pondus habere, 
ex empto tecum agam, si minus praestes; 
/. 11 pr. eod.: Ex empto actione is qui emit uti lur. 
/. 13 § 19 eod.: Ex vendito actio venditori competit 
ad ea consequenda, qua? ei ab emptore praestari 
oportet. — 
Samtliga dessa exempel hänföra sig till emptio venditio, 
men liknande finnas äfven med afseende å öfriga konsensualkon- 
trakt. Att märka är dock den romerska uppfattningen af emp- 
tio venditio och locatio conductio såsom egentligen dubbelt 
sammansatta rättsärenden. — Beträffande särskildt locatio con- 
ductio må här bl. a. följande exempel anföras: L 1 D, 19. 2 loc. 
cohd.; 1. 2 pr. eod.; 1. 7 eod.; 1. 15 pr, eod., äfvensom 

I 15 § 1 eod.: si quid in lege conductionis con- 
venit, si hoc non praestatur, ex conducto agetur; 
/. 51 pr. eod.: Ea lege fundum locavi, ut, si non ex 
lege coleretur, relocare eum mihi liceret et quo minoris 
locassem, hoc mihi prsestaretur, nec convenit, ut, si 
pluris locassem, hoc tibi pra3staretur et cum nemo fun- 
dum colebat, pluris locavi: quaero, an hoc ipsum prse- 
stare debeam. respondit : in huiusmodi obligationibus id 
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niaxime spectare debemus, quod inter utram- 

que partem convenit: videtur autem in hac specie 

id silentio convenisse, ne quid praestaretur, si ampliore 

pecunia fundus esset ]ocatus,id est ut haec conventio 

pro locatore tanturamodo interponeretur; 

Skulle conductor haft någon förmån eller rätt i nämda afseende, 

så hade han måst själf in lege conductionis binda locator 

härtill, då locator genom sin förklaring blott kunde själf förvärfva 

rätt och binda conductor. 

Åfven mandatet har samma karakter, ehuru några dubbla för- 
klaringar här icke komma till synes på samma sätt som vid köp 
och lega, utan är det egentligen mandanten, som framstår såsom 
den genom sin förklaring tillbindande, 

/. 2 pr. D. 17 1 mand.: Mandatum inter nos contra 
hitur, sive mea tantum gratia ti bi mande m, sive aliena. 
A andra sidan framhålles dock, att äfven mandatarien binder man- 
danten genom sin förklaring eller genom sitt handlande, låt vara 
* enlighet med mandatet. Tydligast visar sig detta vara förhål- 
landet, då mandatet sammanställes med negotiorum ges ti o; så 
*• ex. heter det i 

1. 20 § 1 eod.: Fideiussori negotiorum gestorum est ac- 
tio, si pro absente fideiusserit: nam mandati actio non 
potest competere cum non antecesserit mandatum; 
L 6 § 2 eod.: Si passus sim aliquem pro me fideiu- 
bere vel alias intervenire, mandati teneor et, nisi 
pro invito quis intercesserit aut donandi animo aut ne- 
gotium gerens, erit mandati actio; 
Mandatskontraktet ansågs afslutadt i och med det faktum, att vare 
sig mandant eller mandatarie utan protest från den därom under- 
kunniga andra partens sida företog den handling, som innebar i 
förra fallet ett uppdrags gifvande, i det senare dess utförande, jfr 
t. ex. citatet från Paullus i 

1. 40 eod.: Si pro te prsesente et vetante fideius- 
serim, nec mandati actio nec negotiorum gestorum est; 
sed quidam utilem putant däri oport ere: quibus non 
consentio secundum quod et Pomponio videtur; jfr ock 
c. 24 C. 2. 19 de neg. gest 

L 53 D, 17. 1: Qui fide afterius pro alio fideiussit 
praesente et non recusante, utrosque obligatos 
habet iure mandati: quod si pro invito vel ignorante 
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alterutrius mandalum secutus fideiussit, eum solum con- 

venire potest qui mandavit, non etiam reum promittendi : 

nec me movet, quod pecunia fideiussoris reus liberetur: 

id enim contingit el si meo mandato pro alio solvas. — 

Däremot är det i fråga om bolagskontraktet betydligt svåi'are 

att afgöra, genom hvilken handling aftalet kommer till stånd. Bort- 

sedt från den möjlighet, som omtalas i 

/. 7 D, 17. 2 pro socio: Goire societatem et simpli" 
citer licet: et si non fuerit distinctum, videtur coita 
esse universormn quae ex quaestu veniunt; jfr I 8 eod.j 
i hvilken händelse något uttryckligt aflal knappast kan sägas föreligga, 
är det nämligen icke så mycket hvarandras bundenhet, hvilken 
parterna vilja genom aftalet åstadkomma, som fasthellre hvar- 
andras medverkan, hvilken de i och för gemensamt, och alltså 
äfven eget, handlande vilja tillförsäkra sig. Men därigenom kommer 
ock aftalet att så att säga uppvisa en lika stor och det hela om- 
fattande aktivitet å ömse sidor och aftalet blir ett societatem 
coire, hvarvid båda samtycka, men ingen i blott eget intresse 
binder den andre. Skall emellertid hufvudvigten läggas på enderas 
handling såsom afgörande för id quod actum est, så synes af 
/. 19 eodr, Qui admittitur socius, ei tantum socius est 
qui admisit, et recte: cum enim societas consensu con- 
trahatur, socius mihi esse non potest quem ego socium 
esse nolui. quid ergo si socius meus eum admisit? ei 
soli socius est, 
följa, att samtycket till en ny bolagsmans upptagande mera är en 
förutsättning och ett vilkor, hvars frånvaro väl omöjliggör, att den 
tillträdande blir bolagsman med den vägrande, men som å andra 
sidan måste bestämdt uttalas för att kunna åstadkomma detta, och 
att inträdet, där öfriga bolagsmän icke förvägrat bifall utan mot- 
tagit den, som förklarat sig vilja i bolaget ingå, sålunda egent- 
ligen sker genom den tillträdandes eget handlande, nemine con- 
tradicente, hvarvid emellertid samförstånd måste förutsättas så- 
som redan åvägabragt. 

Öfverhufvud har i fråga om konsensualaftalen det preliminära 
enandet eller samförståndet, p actum, och hvad därunder talats 
eller utlofvats, dictum et promissum, jfr /. 19 pr. §§ 1. 2 D. 
21. 1 de (ediL edict,, en synnerlig betydelse såsom den kärna, kring 
hvilken aftalet sluter sig, jfr /. 172 D. 50. 17 div. reg, Konsen- 
sualaftalet erhåller nämligen sin kontraktskarakter egentligast på 
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grund af sin ömsesidighet med afseende å präslationspligt* ex 
bono et aequo, L 2 §, 3. D. 44. 7 de O. et A,, och sin egen- 
skap af privatdispositivt rättsfaktum för en ultro citroque obli- 
ga ti o med riktning på ett innehåll af visst, bestämdt slag (köp, 
lega, uppdrag, bolag), hvars beskaffenhet in concreto just beror af 
kontrahentemas samförstånd rörande dicta etpromissa. Härvid 
måste alltså kunna noggrant fastställas ej blott, att partema samtyckt 
och tillbundit, utan äfven huru de gjort detta, och då inga särskilda 
rättsregler finnas rörande sättet för konsensualaftalets åvägabringande, 
blir det nödvändigt att genom tolkning undersöka, hvad såväl preli- 
minärt som definitivt actum est, och låta detta gälla; kan så icke 
ske med full säkerhet, har man att tillämpa sannolikhets-, billig- 
hets- eller sedvänjesynpunkter, /. 54 D. 50, 17 div. reg., 1. 114 eod. 
Men häraf följer ock, att några allmänna regler näppeligen kunna 
gifvas rörande tidpunkten och sättet för ett konsensualaftals slutliga 
åvägabringande, utan detta måste bero af de olika omständigheterna 
i olika konkreta fall. Blott så mycket kaij från romersk-rättslig 
ståndpunkt sägas, att nödigt samförstånd i alla väsentliga punkter 
samt otvetydiga viljeförklaringar i samtyckande och tillbindande ord 
eller handling från båda partemas sida städse måste föreligga. Är 
detta fallet, torde aftalet få anses slutet i och med afslutandet af 
förhandlingama mellan dem, qui inter seagunt. 

Det romerska konsensualaftalet visar sig sålunda falla under 
det såsom materielt betecknande aftalsbegreppet, men lämnar inga 
som helst upplysningar rörande de båda rättshandlingar, anbud 
och antagande, genom hvilka aftalet åvägabringas. Å andra sidan 
framgår dock i detta hänseende såsom ett negativt, men ingalunda 
ovigtigt resultat, att consensus i källoma icke kan afse aftalet så- 
som rättsärende, utan den därigenom uppstående obligationen, hvaraf 
åter följer dess nödvändiga betydelse af samtycke, tillsägelse, eller 
om man så vill löfte och begifvande till ett förbindande pålägg. 

12. 

En rent ensidig utfästelse kan enligt romersk rätt redan af det 
skäl icke medföra rättsliga verkningar, att ingen sibi vultlegem 
imponi nec potest, sed ei qui accepit, 1. 7. § 8 in fine 
D. 24. 1 de don. i. v. e. u. Promittenten kan väl samtycka till 



* Jfr Pernicb, Labeo I: 469 ff. 
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att blilva bunden, men bindes endast, om annan i följd af detta 
samtycke tillegnar sig bans löfte genom ett pålägg, ej om han 
blott sjålf förklarar sig vara bunden*. Å andra sidan är det under 
dylika omständigheter af synnerlig vigt, att ett löftestillegnande 
icke alltför lätt af rättsordningen erkännes, utan först om och när 
med visshet kan konstateras, att därigenom ingen orätt sker don, 
som pålägget drabbar. Detta är på olika sätt möjligt och lättare, 
om tillsägelsen ej är ensidig utan ömsesidig, så att äfven i till- 
egnandet ett samtycke ingår, såsom vid konsensualaflalen. Skall 
åter en ensidig tillsägelse kunna af rätten tilläggas rättsverkningar, 
måste den i regel, så att säga, i påtaglig form erhålla objektiverad 
gestalt och uttryck icke blott genom en aflåtarens viljeförklaring, 
utan genom en förvärfvarens, 

/. 108 § 1. D. 45. 1 de V. O.: Nulla promissio protest 
consistere, qu» ex voluntate promittentis statum capit; 
och härtill blef i den romerska rätten stipulationen ett lämpligt 
och mycket användt medel. 

Från det formlösa konsensualkontraktet skiljer sig den romerska 
stipulationen såsom aftal framför allt därigenom, att stipulationcns 
privatdispositiva akter försiggå efter ett bestämdt schema och med 
otvetydiga ord* i en sådan form, att något tvifvel ej kan uppstå, 

* Jfr Paulli Sent. Lib. V. 12 § 9: »Ex nuda poUicitatione nulla actio 
nascitur», (Kreuger-Studenund, I: 121). Det är visserligen sant, att detta utta- 
lande icke öfvergått tillcorpus i ur is, ehuru fortsättningen däraf oförändrad 
upptagits i 1. 31 D. 28 1 qui test. fac; men såväl annorstädes i digesterna, 
liksom ock med viss reservation i codex, c. 5 C. 8. 38 de contr, stip., har 
satsens riktighet blifvit erkänd. Särskildt löften om gåfva torde dock i den seu- 
romerska rätten hafva ansetts i viss män förpligtande, men detta står otvifvel- 
aktigt i nära samband med den fordran })ä skrifllighet, som äfven utmärker 
kejsartidens rätt och som väl kan förklara, hvarför ett gåfvolöfle utan tradition 
kunde binda, jfr c. 2,5. C. 8, 54, c. 35 eod. Om insinuation af gåfva se H. 
Pernice, Zur Lehre v. Insinuat. d. Schenk., Diss. Greifsw. 1882. — De af Jul. 
Lassen i T. f. B. I: 237 efler Aagesen, Rom. Ret I: 215 anförda digestställen 
som »tyde paa» att gåfvolöfle skulle kunna anses bindande, 1. 2 § 6 D. 39, 5 
jfd med I, 10 eod., tala alldeles icke om gåfvolöften, utan om omedelbar gåfva 
med tradition; de afse sålunda icke aftal utan omedelbara öfverlåtelser. — Att 
gåfva af de romerska juristerna icke betraktats såsom aftal, se Pernice i Zt, d. 
Sav. (Rom. Abth.) IX: 215 ff. 

* Ett blott tillnickande eller genom åtbörder uttryckt bifall gälde icke 
såsom bifall vare sig naturaliter eller civiliter, när del gifvits i afsigt att gälla 
såsom stipulationssvar, 1. 1 § 2 D. 45. 1 de V. O.; jfr Reuterskiöld, Kritik 
och Motkritik s. 28, 29. Att i ett dylikt fall ej ens ett pactum uppstod, när 
id quod actum skett animo stipulantium och icke animo paciscentium} 



Om aftal. 91 

huruvida eller när och hvarigenom aftalet konunit till stånd, äf- 
vensom därigenom att dispositionen endast frambringar en ensi- 
dig bundenhet. Aftal blir stipulatlonen detta oaktadt; ensidighe- 
ten ligger nämligen för den romerska uppfattningen mindre å 
den förpligtades än å den berättigades sida, och väsentligt för det 
romerska aftalet i allmänhet är blott dess förmåga att såsom 
privatdisposition tillförsäkra förvärfvaren af ett framtida rättsgodt 
i form af annans handling en viss garanti för dettas erhållande 
genom ett bindande af aflåtaren, jfr pr, L 5. 15 de V. O., men 
icke såsom vid konsensualaftalen med nödvändighet ömsesidighet i 
aflåtelse. Och såväl pacta som konsensualkontrakt och stipulatio- 
ner måste, för att kunna såsom aftal, h. e. obligatorisk bundenhet 
skapande privatdispositiva rättsfakta, anses, i sig innesluta verklig 
con sensus från vederbörande parters sida; i en till det yttre giltig 
stipulationsakt präsumeras visserligen consensus vara behörigen 
uttryckt, men bevisning om motsatsen är icke utesluten, jfr h 1 
§ 3 D. 2. 14, de paciis, 1. 83 § 1 D. 45. 1 de V. O., I 137 § 1 
eod, Äfven stipulationskontraktet är därför synnerligen väl egnadt 
att lämna upplysningar om aftalets karakter och, mer än konsen- 
sualkontraktet, om tiden och sättet för dess perfektion.^ 

Stipulationen försiggår genom fråga och svar, hvilka till sitt 
innehåll och sin form åro noggrant lämpade efter hvarandra: 
promittis? promitto — dabis? dabo. — facies? facio — 
spondes? spondeo; § 1. I. 3. 15 de F. O. Aftalet har 
därför kommit till stånd, så snart denna akt bragts till slut, d. v. s. 
när behörigt svar gifvits. Emellertid är det icke, såsom prima facie 
möjligen kunde tyckas, svaret i och för sig, som är afgörande, och icke 
heller svaret i egenskap af utfästelse från promittentens sida, utan 
frågan och den därigenom uttryckta tillbindelseviljan hos stipulanten. 

Detta är ock klart uttaladt i källorna, t. ex. i den mycket belysande 

såframt ej coiilrarium specialiler adprobelur, torde för öfrigt följa äfven af 
grunderna för 1. 7 § 12 D. 2, 14 de pactia, hvarnied kan jämföras stadgandet 

• 

^ 1. 1. § 4 D, 13, 5 de pec. const.: »Eum qui inuti liter stipulatus est, cum 
stipulari voluerit, non constitui sibi, dicendum est de conslituta expe- 
riri non posse, quoniam non animo constituentis, sed promittentis 
factum sit». £n abstrakt tillsägelse, som i sig är ogiltig säsom formlös, kan 
icke pä något sätt blifva giltig sfisom abstrakt och ännu mindre utan vidare 
upphöra att vara abstrakt. Ex pacto äter torde en o bl i ga ti o naturalis upp- 
stå, blott om detta pactum in concreto framstår säsom något mer än ett 
blott samförstånd, (: härmed rättas min Pacta de contrahendo s. 11, 12). 
* Om* stipulationens väsen jfr Karlowa, Rechtsgeschichte II: 699 ff. 
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/. 1 § 1, D, 45. 1 de V. O.: Qui praesens interrogavit, 
si antequam sibi responderetur discessit, inutilem efficit 
stipulalionem : sin vero praesens interrogavit, mox dis- 
cessit et re verso responsum est, obligat: intervallum enim 
medium non vitiavit obligationem ; jtrl. 137 pr. D, A. t. 
Enligt denna Ulpiani utsaga är det uppenbarligen is qui in- 
terrogavit, som tankes vara den, h vilken genom sitt handlande 
tillförbinder den andre, obligat ^ Handlingen åter består lika 
tydligen af två moment, skilda åt genom medkontrahentens svar, 
och det förklaras uttryckligen, att äfven om is qui interrogavit 
efter framställandet af sin fråga aflägsnar sig och först vid åter- 
komsten erhåller svaret, detta intervallum i hans handlande 
non vitiavit obligationem, om blott en continuus actus 
ändock föreligger. Det är alltså icke svaret i och för sig, som 
innebär det obligerande och aftalsfullbordande momentet, utan 
svaret såsom reverso responsum, såsom gifvet till och upp- 
taget af den återkomne: svarandet är med andra ord äfven det 
ett nödvändigt moment, eljes kunde här icke föreligga något sam- 
tycke, men det är icke det, hvarpå det hela ytterst beror, utan 
detta är frågoställarens mottagande af svaret och konstaterande af 
öfverensstämmelse mellan honom och den tillfrågade, jfr L 1 § 3 et 
sequ. eod. Man har ej utan skäl framhållit, att svarets mottagande 
eller uppfattande i detta fall är väsentligt, icke emedan öfverhuf- 
vud en viljeförklaring binder först genom sin framkomst till 
adressaten, utan emedan det vid hvarje stipulatio ligger i dess 
specifika natur att confici non posse nisi utroque loquente, 
1. 1 pr. eod., i det att stipulationen består i muntlig fråga och munt- 
ligt svar, men ett muntligt svar, som ej uppfattas, icke är något 
svar eller någon handling af rättslig relevans*: förrän svar erhållits 
och uppfattats, kan alltså vid muntliga förhandlingar aftalet icke 
anses afslutadt, och dessförinnan föreligger intet id quod actum 
est. Men detta hindrar å andra sidan icke, att det icke år 
genom fullbordandet af den tillfrågades svarshandling öfver huf- 
vud, utan genom fullbordandet af den tillfrågandes ej fråga men 
frågeakt, hvilken själf afslutas genom svarets mottagande, som 
aftalet slutes. Detta antydes för öfrigt äfven genom de språk- 
liga uttrycken: så hänvisar stipulatio på tillfrågaren, som ju be- 

' Jfr ock t ex. 1. 1 § 8 D. 44, 7: Et plorumque ab eo, quem proprio 
iiomine ob ligamus, alios accipimuSf qui eadem obligatione teneantur. 
» Jfr ScHOTT, Oblig. Verlrag s. 31 flf, Köhn i Jh. /. D. XVI: 84 flf. 
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namnes stipulator, eller stipulans, icke på den tillfrågade eller 
promittens, promissor; så betydet stipulari låta sig lofvas, 
eller tillförsäkra sig, ej utfåsta sig eller ingå en förbindelse ; så lig- 
ger ock i orden interrogare, rogare betydelsen af ett frågande i 
afsigt att därigenom göra ett pålägg ; privatstipulationen har sin full- 
ständiga motsvarighet i den äldre oflfentligrättsliga rogationen vid 
folkets lagstiftning, där det just var den med ämbetsmyndighet utru- 
stade föredraganden, som genom inhemtande af folkets samtycke kon- 
staterade tillvaron af de för lagens tillkomst nödvändiga förutsättnin- 
gamo och därmed genom sin handling gjorde lagförslaget till lag. 
Denna uppfattning torde ock ligga till grund för 

L 5 § 1 eod.: Stipulatio est verborum conceptio, 
quibus is qui interrogatur daturum factiu^umve se quod 
interrogatus est responderit. 
Visserligen kunde tyckas, som skulle stället snarare tala mot än 
för den samma, enär det onekligen är is qui interrogatur 
som framstår såsom handlande. Men, oafsedt att redan benäm- 
ningen is qui interrogatur hänvisar på en mera passiv roll, 
och på tillvaron af en interrogator, utsäges först och främst, 
att stipulationen består i en conceptio verborum^ quibus 
responderit, alltså ordagrant i ett aflande eller formulerande 
och förestafvande af de ord, medels hvilka den tillfrågade har att 
svara och att åt sitt samtycke ad id quod interrogatus est 
gifva det erforderliga uttrycket, jfr ock I 99 pr. D. eod., 1. 108 
§. I, eod,, L 137 pr. eod. Vore det för öfrigt den tillfrågades ut- 
fästelse eller löfte, låt vara först sedan det framkommit, som med- 
förde bundenheten, så borde naturligen ock ett löfte, som ginge 
utöfver hvad frågan inneburit och således gåfve mera än tillfrå- 
garen redan vilkorligt dragit inom sin rättssfer, lika fullt blifva bin- 
dande, åtminstone så framt svarets mottagare icke bestämdt af- 
böjde detta plus. Men så förhåller det sig alldeles icke; tvärtom 
uttalas på mångfaldiga ställen, att ett dylikt plus vore utan all 
betydelse, något som icke kan förklaras däraf, att stipulationen 
såsom formfordrande icke kunde gälla, där ej minutiös öfverens- 
stämnielse rådde mellan fråga och svar, alldenstund svarets af- 
gifvare uttryckligen förklarats vara, denna formella brist till trots, 
bunden till det mindre, och likaså, där hans svar gått ut på ett 
mindre än frågan, till detta mindre, se t. ex. 

1. 1 § 4 eod : Si stipulanti mihi 'decem' tu 'viginti' 
rospondeas, noii os^^o contraclam oblipfationem nisi in 
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decem constat. ex contrario quoque si me 'viginti' in- 
terroganle tu 'decem' respondeas, obligat io nisi in decem 
non erit contracta: licet enim oportet congruere sum- 
mam attamen manifestissimum est viginti et decem inessc; 
jfr ock 1. 1 § 3 eod, 
Onekligt år emellertid, att frågan vid stipulationsakten icke synes 
framträda såsom ett tillbindande eller ens såsom en viljeförklaring, 
utan endast som en anmodan att utfästa sig. Men detta förklaras 
helt naturligt däraf, att stipulationen är ett abstrakt rättsärende, 
som förutsätter* antingen en redan bestående obligatio, hvilken 
sålunda genom det nya formalaftalet upptages och liksom erhåller 
en ny rättsgrund, hvarvid stipulationen framträder såsom en sti- 
pulatio debiti, eller ock särskilda omedelbart föregående förhand- 
lingar, hvilka genom stipulationen bringas till en formell och i sig 
otvetydigt bindande afslutning. I förra fallet refererar stipulations- 
frågan uppenbarligen till den redan en gång gifna viljeförklaringen 
och det en gång skedda pålägget och därmed är dess karakter 
af verkligt uttryck för stipulators vilja att fortfarande hålla med- 
kontrahenten bunden, om än måhända på delvis annat sätt, obe- 
stridlig och otvetydig*. I senare fallet åter måste de före det for- 



* Jfr Bahr, Anerkennung s. .52 ff, 102 ff., Kindeu RechUgeschäfl s. 22 ff 
Den omstridda frågan om förhållandet mellan stipulationen och dess c au sa 
ligger utom det här behandlade ämnet, se härom Munch-Petersen, Leflet s. 
132 ff. 

* Ett erkännande af en bestående skuld och en fOmyad betalningstillsägelse 
kan emellertid enligt romersk rätt ske ej blott genom en stipulation, utan äfven 
medels ett constitutum debiti eller ett formlöst aftal. Att äfven konstitutet 
bör uppfattas såsom aflal, och därvid tänkas i analogi med stipulationen såsom 
en pä föranledande af annan gifven tillsägelse, jfr 1. SI D. 13. 5 de pecun. 
const. (persuaserunt) torde ej böra betviflas, ehuru man af källornas uttryckssätt 
ofla kunde vara frestad att däri se en blott ensidig utfästelse; bestämda antyd- 
ningar finnas likväl, som måste anses hindra en sådan tolkning. Så heter det 
i L 1 pr, D. 13. 5 de pec. const,: qui constituta ex consensu facta custodit; 
^ 1. 1 § 4 eod.: sibi constitui; L 31 eod,: quaesitum est . . . an ex scriptura 
proposita de constituta pecunia conveniri possit; 1. 14 § 3 eod,: constituere 
autem et praesentes et absentes possumus, sicuti pacisci. — Stipulationen och 
konstitutet skilde sig, utom i afseende å formen, för öfrigt därigenom, att »dic 
Stipulation stånd ihrem Grundcharacter nach von dem ursprönglichen Schuld- 
verhältniss miabhängig da, und unterlag wegen dessen Mangels nur unter ge- 
wisscn Voraussetzungen einer Anfechtung. Zu dem coastitutum aber stånd die 
ursprungliche Schuld nicht im Verhältniss der causa, sondern der Bcdiiigung; 
ihr Manuel mrichte dasselhe ipso iuro ungultig. Mit andercn Worlen: bei der 
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mella aflalet städse nödvändiga förhandlingarna antingen i och för 
sig vara sådana, att däraf framgick, såväl hvad den tilläfventyrs i 
yttre måtto sammandragna frågan åsyftar, som ock att stipulator 
framställer frågan, just emedan han vill binda medkontrahenten; jfr 
h 5 pr. D. eod.: conventionales sunt (se. stipulationes), quse 
ex conventione reorum fiunt, quarum totidem ge- 
nera sunt, quot paene dixerim rerum contrahendarum : 
nam et ob ipsam verborum obligationem fiunt et pon- 
den t ex negotio contracto; 
eller ock hafva de måhända utmynnat i ett förberedande pactum 
och i så fall refererar frågan lika tydligt till detta och den därvid 
uttryckta afsigten. Att ett pactum såsom formlöst aftal, helst om 
det blott innehöll en ensidig tillsägelse, verkligen på dylikt sätt ofta 
åtföljts af en stipulatio, men det hela, oaktadt nämda pactum 
möjligtvis ändock kunnat såsom contractus anses, betraktats 
såsom ett rättsärende, betygas uttryckligen i källorna*, jfr Ulpianus- 
fragmentet i 

1. 6 § 1 D. 46, 2 de N. et D. : Cura pecuniam mutuam 
dedit quis sine stipulatione et ex continenti fecit stipula- 
tionem, unus contractus est. idem erit dicendum et si 
ante stipulatio facta est, mox pecunia munerata sit; se 
ock 1. 7 eod.; 1. 126 § 2 D, 45, 1 de V, O.; /. 40 D. 12. 
1 de reb. cred,; 1. 2 § 5. eod. 
Stipulationskontraktet visar sig sålunda liksom det formlösa kon- 
sensualkontraktét såsom aftal väsentligen bestå i ett samtyckt till- 
bindande genom en handling af den i det på grund af aftalct upp- 
stående rättsförhållandet berättigade kontrahenten, och fullbordas 
i och med det muntliga svarets erhållande i enlighet med den 
framstälda frågan. Genom sin blott ensidigt rättsbildande förmåga 
visar det därjämte, att den romerska rätten äfven känt och erkänt 
ett aftal i formel begreppsbetydelse, men i regel endast såsom 
formalakt. 



Stipulalion begröndete die Nichtexistenz der Schuld eine Exception, bei dem 
Constitul gehörle deren Exislenz zum Klaggrund»: jfr Bahr» Anerkennung s. 

110 ff. 

* Om de s. k. realverbalaftalen och kontroversen härom, se Pernice i Zt. 

(I Sat\ (Rom. Ablh.) XIU: 240 ff. 
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13. 

De af den romerska rätten såsom realkontrakt erkända aftalen 
erhålla sin bindande kraft i och genom den dispositionsakt, hvari- 
genom innehafvaren af den sak, som aflåtes, öfverlåmnar denna till 
medkontrahenten. Naturligtvis kan mellan kontrahenterna redan 
dessförinnan consensus att mottaga vara ävågabragt, men det 
pactum, som därigenom möjligen kommit till stånd, äi enligt ro- 
mersk rättsuppfattning i regel ett blott samförstånd och trots sin 
möjliga ömsesidighet, därest nämligen äfven aflåtaren samtyckt till 
skyldighet att aflåta, icke bindande, för så vidt det samma icke 
antingen själfständigt iklädts stipulations- eller annan kontraktsform 
såsom ett contractus de contrahendo^ eller ock res följer 
ex continenti, då ett omedelbart kreditkontrakt uppstår, jfr 1. 
7 D, 46. 2 de N. el D. Det re åvägabragta rättsärendet är allså 
såsom kontrakt en särskild form af aftal, hvilket framför allt er- 
bjuder intresse därigenom att det samma innebär en ensidig till- 
sägelse, grnndad på motaflåtelse af annat slag genom omedelbar 
tradition, eller med andra ord ett blandadt ömsesidigt aftal. 

Att rättsverkningarna inträda re, id est numeratione, 
L 9 § 4 D. 12. 1 de reb. cred.^ ligger i realobliga tionens natur; 
men äfven aftalet såsom rättsärende blir först därigenom perfekt, 
alldenstund först då id quod agendum est negotii contra- 
hendi causa föreligger såsom fullbordadt faktum, i det att dis- 
positionsakten lagligen omfattar såväl samtyckesförklaring, consen- 
sus, som sakens tradition, L 1 § 2 D. 44. 7 de O. et A., 1. 1 § 
3 in fine D. 2. 14 de pactis. Blotta traderandet medför ej kon- 
traherandet af någon skuld, eller något aftal, utan härför fordras 
tillika att såväl gifvandet som tagandet skett hoc animo, utobli- 
gatio constituatur, /. 3 § 1 D. 44. 7 de O. et A,, I 19 pr. 
D. 12. 1 de reb. er ed., 1. 18 pr. eod. Realkontrakten erfordra där- 
för en tillbindande förklaring jämte samtycket, och det är denna 
förklaring, som binder medkontrahenten, jfr /. 5. 14 quib. mod. re 
contr. Vid mutuum är det mottagaren, som numeratione, 
alltså genom aflåtarens tillräknande af penningarna, tillförbindes, i 
det att därigenom på honom res öfverlåtes för att in gen e re, 
men ej in specie återbetalas; det är alltså försträckningsgifvaren. 



* Jfr Reutekskiöld, Pacta de conlrahendo s. 18, 19, 38 ff. 
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hvilken genom sin handling binder den andre, låt vara, att källorna 
lika ofla betona nödvändighen af den bundnes samtycke genom 
penningamas mottagande, liksom t. ex. vid stipulationen af promit- 
tentens svar. Bland uttryck, som i fråga om mutuum klart hän- 
visa på försträckningsgifvaren såsom bindande försträckningstaga- 
ren, äro t. ex. 

/, 19 pr. Z>. 12. 1 de reh. cred.: non aliter obligabit 
accipientem ; 

I 3 eod. Gum quid mutuum dederimus, et si non 
cavimus, ut seque bonum nobis redderetur, non Hcet 
debitori deteriorem rem, qqae ex eodem genere si t, red- 
dere, veluti vinum novum pro vetere: nam in contra- 
hendo quod agitur pro cauto habendum est, id autem 
agi intellegitur, ut eiusdem generis et eadem bonitate 
solvatur, qua datum est. 
Förutsättningen i /. 5 år tydligen den, att om försträckningsgif- 
varen genom sin uttryckliga förklaring vid gifvandet hade bundit 
försträckningstagaren att återge jämngodt och icke sämre än han 
erhållit, något tvifvel om dennes bundenhet icke ens kunnat uppstå. 
Med afseende åter på lån, framgår defi allmänna regelns gil- 
tighet af det bestämda uttalandet i 

L 17 § 3 D. 13. 6 commodati: Sicut autem volun- 
tatis et officii magis quam necessitatis est commodare, 
ita modum commodati finemque praescribere eius 
est qui beneficium tribuit. cum autem id fecit, id 
est postquam commodavit, tunc finem praescribere et 
retro agere atque intempestive usum commodatae rei 
auferre non ofHcium tantum impedit sed et suscepta 
obligatio inter dandum accipiendumve. 
Långifvaren kan sålunda genom sina föreskrifter binda låntagaren 
till och med efter lånets gifvande, ehuru då endast med vissa in- 
skränkningar, emedan äfven den blifvande låntagaren i aftalet 
bundit den blifvande långifvaren liksom tvärtom, suscepta ob- 
ligatio inter dandum accipiendumve. 

Beträffande slutligen inlags- och handpantkontrakten, depo- 
si tum och pignus, ligger det så godt som i sakens natur, att i fråga 
om dessa rättsärenden källorna mindre sysselsätta sig med själfva 
aftalet såsom sådant än med det därvid knutna rättsförhållandet, 
då detta väsentligen normeras icke af parterna själfva genom 
privatdisposition i aftalet, utan omedelbart af lagen, om än vissa 

c. A. Réuiertkiöld: Om aftal. 7 
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modifikationer kunna genom aftalet åstadkommas, jfr L 1 §§ 6\ 7 
D. 16. 3 dep, Aftalet verkar här egentligen endast såsom uttryck 
för parternas vilja och afsigt att underkasta sig de med ett visst 
råttsfaktum, res deposita vel pignerata, af lagen förenade 
rättsverkningar genom att bringa detta rättsfaktum till stånd, och 
hufvudvigten kommer därför att ligga å emottagandet af deposi- 
tarien resp. panttagaren, hvilket emellertid endast är den passiva 
sidan af öfverlämnandets aktiva handling. Därigenom ådrager sig, 
snarare än åtager sig, depositarien frivilligt i enlighet med depo- 
nentens, genom deponerandet uttryckta afsigt och vilja den bun- 
denhet, lagen pålagt en depositarie, liksom å andra sidan båda 
kontrahenterna därmed hvar genom sin handling förvärfva sig den 
rätt i förhållande till medkontrahenten, som lagen stadgat. På 
samma sätt förhåller det sig, mutatis mutandis, vid pignus- 
aftalet: pantgifvaren utfäster sig genom pantaflåtelsen att under- 
kasta sig sakens behandling enligt lag såsom pant och tillbinder 
panttagaren att i sinom tid återlämna panten i enlighet med samma 
lag, hvaremot denne i enlighet med pantgifvarens gifna samtycke 
tillegnar sig panten med all den rätt lagen ger en panthafvare och 
binder därigenom pantgifvaren. Skulle aftalet innehålla särskilda 
bestämmelser till förmån för den ene eller andre, så är klart, att 
dessa pacta conventa måste såsom eljes innebära ett af den 
bundne samtyckt tillbindande genom den berättigade, jfr t. ex. 

1. 1 § 46 D, 16. 3 dep.: Proinde et si sic deposuero, 
ut post mortem meam reddatur, potero et ego et heres 
meus agere depositi, ego mutata voluntate. 
Genom orden sic — ut betecknas här den 1 ex, som vid deponeran- 
det genom privatdisposition pålagts, och genom orden ego mutata 
voluntate anges tydligen deponentens viljeförklaring såsom grund 
för hans rätt och depositariens bundenhet i följd däraf. Likaså 

I 32 D, 20, 1 de pign: Debitor pactus est, ut quas- 
cumque in pra^dia pignori data inducta invecta importata 
ibi nata paratave essent, pignori essent : eorum prsediorum 
pars sine colonis fuit eaque actori suo colenda debitor 
ita tradidit adsignatis et servis culturse necessariis: quae- 
ritur, an et Stichus vilicus et ceteri servi ad culturam 
missi et Stichi vicarii obligati essent. respondit eos dum- 
taxat, qui hoc animo a domino inducti essent, ut ibi perpe- 
tuo essent, non temporis causa accomodarentur, obli- 
gatos. 
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Borgenären i ett gifvet skuldförhållande erhöll genom särskildt aftal 
med gäldenären panträtt äfven i allt som hörde och komme att 
höra till en redan pantförskrifven landtfastighet, hvaraf emellertid en 
del låg si ne c o lon is. Denna del lämnade gåldenären-pantgifvaren 
till en sin förvaltare att med tillhjälp af därför anvisadt nödigt 
antal slafvar uppodla. Frågan, huruvida dessa skulle kunna af 
panthafvaren tagas i anspråk såsom tillbehör till fastigheten eller 
ej, besvaras af den rättslärde, Scaevola, på så sätt, att endast de, 
hvilka hoc animo a domino inducti essent, ut ibi per- 
petuo essent, finge anses såsom underkastade borgenärens pant- 
rätt. Grunden härtill synes ej kunna vara annan än den, att 
pantgifvaren genom sin viljeförklaring i aftalet pålagt panttagaren 
den inskränkning i hans panträtt att endast de varaktigt in prae- 
dia, pignori data, inducta pignori essent. Förbindelsen 
att tåla panthafvarens rätt kan naturligen icke omfatta mer än hvad 
som blifvit genom dennes pålägg såsom pant upplåtet, och detta 
är väl quaecumque in praedia inducta, men med den lex 
dationi data, att det måst ditföras hoc animo, ut ibi per- 
petuo esset. 

Utom realkontrakten i egentlig mening har den romerska rätten 
äfven upptagit samförstånd om ömsesidiga aflåtelser såsom kon- 
trakt, så snart res tillkommit, d. v. s. tillagt dem såsom aftal 
obligerande verkningar i och med ensidigt prästerande. Men då 
denna prästation, res, icke är i och för sig nödvändig för för- 
bindelsens uppkomst såsom vid realkontrakten, hvilka för sina rätts- 
verkningar såsom sådana med nödvändighet förutsätta res, så kan 
heller icke sägas, att dessa s. k. innominatkontrakt såsom aftal äro 
realaflal, utan i grunden blott ömsesidiga konsensualaftal eller 
pacta, /. 7 § 2 D. 2. 14 de pactis. På sin höjd kan medgifvas, 
att om aftalet uppstår till följd af en tradition, som icke tillika 
är prästation, såsom t. ex. enligt L 22 D. 19, 5 praescr, verb.y 
ett slags realaftal föreligger. Eljes eger genom den ensidiga prä- 
stationen blott en förnyelse eller ett upprepande, en reproduktion, 
af samförståndet rum, och detta kan endast under den förutsätt- 
ning anses såsom aftal, att prästationens förvärfvare, som själf 
icke prästerat, icke kommer i mora accipiendi genom att vägra 
mottagandet af en enligt samförståndet såsom konsensualaftal i be- 
hörig tid erbjuden prästation ^ Skulle han nämligen icke kunna 



» Jfr KoHLER i Ar, f, burg. R, VID: 50. 
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vägra detta, så vore prästatipnen i sjålfVa verket betalning och 
han kunde därför icke anses genom faktiskt mottagande hafva re 
reproducerat aftalet. Enligt romersk rätt måste dock antagas, att 
det föregående samförståndet först genom pråstationen ex post 
facto får aftalskarakter och därigenom binder förvärfvaren, som 
dock äfven kunde anses genom sitt mottagande blifva ersättnings- 
skyldig utan aftal och samförstånd ^ I alla händelser är klart, 
att om ett do-ut-des, do-ut-facias, facio-ut-des, facio-ut- 
facias åvägabringar ett aftal, så måste detta aftal betraktas så- 
som ensidigt tillförbindande för förvärfvaren, om än liksom mu- 
tuum innebärande ömsesidighet i fråga om aflåtelse. Bunden- 
heten åter och därmed aftalet uppstår här just genom den präste- 
randes handling: genom sin prästation binder han prästationens 
mottagare, så snart denne mottagit, antingen till motprästationen 
enligt det ingångna pactum, som genom denna reproduktion får 
kontraktskarakter, eller till återbärande^ jfr 1. 1 §§ 2, 4 D. 19, 4 
de ter. permut., L 5 § 1 D, 19. 5 prcescr. verb., m. fl. 

Faktiskt föreligger alltså stundom vid realkontrakten liksom 
vid innominatkontrakten icke någon tillsägelse, utan endast ett, 
om ej subjektivt eller inre, så dock alltid ett yttre eller objektivt 
samförstånd, åtföljdt af konkludenta handlingar, res', hvilka ge- 
nom sin af det sociala föreställningssättet bestämda karakter fram- 
träda såsom dispositivakter och däi*igenom draga med sig en bun- 
denhet till prästation i enlighet med samförståndets syfte; ja, man 
kan säga, att detta förhållande rent af är karakteristiskt för real- 
kontraktet eller, om man hellre så vill, realakten*. Samtycket, 
consensus, afser här, alldeles såsom i fråga om konsensualkon- 
trakten, icke rättsärendet, utan rättsförhållandet, hvaremot anbudet 
och isynnerhet antagandet, hvilka rättshandlingar här bättre än där 



^ Se härom Pernige i Zt d. 8av. (Rom. Äbth.) IX: 248 fif. 

* En annan fråga blir, huruvida han själf är juridiskt bunden eller ej, 
d. v. s. om han kan poeuitere och genom en condictio sine causa direkt 
fordra återbäring; jfr Karlowa, RechtsgeschäfL s. 249. 1 hvaije fall inverkar 
detta ej på aftalet, som faktiskt kommit till stånd såsom Ömsesidigt rättsärende, 
utan på sin höjd på rättsförhållandet, hvars upphörande sålunda kunde åväga- 
bringas genom ensidigt tillbakaträdande från den berättigades sida, äfven sedan 
han prästerat och med rätt för honom att återfå prästationen. 

' Att res kan därmed öfversättas, se Pernice, Labeo I: 471. 

♦ Jfr härom och till det följande Affolter i Ar, f. hiirg, R. VIII: 16 ff., 
45 ff., äfven Hartmann i Ar, f. civ. Pr, LXXII: 161 ff. 
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kunna särskiljas och uppfattas, visa sig hat va afseende icke på 
rättsförhållandet, utan på råttsårendet, i det att de endast bestå i 
sakens erbjudande och mottagande på grund af eller i enlighet 
med ett åtminstone yttre samförstånd om de normer, dem sakens 
aflåtare såsom creditor i det tillämnade rättsförhållandet pålägger 
debitorem futurum et non contradicentem. Någon förkla- 
ring i ord eller annan direkt tillsägelse, utfästelse eller löfte å dennes 
sida är därvid icke behöflig, allenast han faktiskt mottager: genom 
denna hans passiva dispositionshandling kommer eo ipso det 
rättsfaktum till stånd, som pålägget genom erbjudandets disposi- 
tionshandling med sina leges dationi datae icke kunnat allena 
åvägabringa, och hvarvid rättsordningen knutit aftalsföljder. Sam- 
tycket skulle därför så till vida kunna kallas en »tyst viljeförkla- 
ring», som dess gifvande de facto innehålles i mottagandet, men 
skulle å andra sidan lika väl kunna anses fingerad eller, hvad där- 
med är liktydigt, frånkännas karakter af viljeförklaring — detta ord 
taget i sin betydelse af afsigtligt uttryck för en gifven konkret vilja 
— enär det samma med naturnödvändighet och fullkomligt obe- 
roende af den disponerandes vilja och åtgärder städse följer med 
mottagandets dispositivakt. 

Samtycket är med andra ord i afseende å rättsärendets 
åvägabringande juridiskt lika irrelevant som det är för rättsför- 
hållandets uppkomst oundgängligt. Skola dessa båda motsatser 
kmina förlikas, måste emellertid samtycket vara liktydigt med den 
frivilliga disposition, hvarigenom disponenten ådrager sig en för- 
bindelse till annan i det att han animo rem sibi habendi 
mottager den af denne andre animo rei transferendae obli- 
gandi causa honom traditionsvis erbjudna saken och därmed 
fullbordar den realakt, h vilken är rättsfaktum för förbindelsen: 
aflåtaren traderar obligandi causa och ger denna orsak till- 
känna; han vill medlet, därför att han vill målet: bundenhet hos 
mottagaren. Förvärf våren åter mottager icke egentligen obligandi 
causa, utan emedan han vill hafva saken, men måste då ock taga 
följderna häraf, d. v. s. vilja medlet: bundenheten, för målet: sa- 
kens förvärf. Att realakten likväl kallas aftal, är följaktligen all- 
deles i sin ordning, då den faktiskt är en privatdispositiv akt och 
ett sammansatt rättsärende, hvilket ger åsyftadt och medgifvet upp- 
hof till ett egentligt rättsförhållande. 

Men under sådana omständigheter torde icke kunna påstås, 
att, hvad som för antagandets rättshandling vid realkontrakt är 
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oväsentligt, skulle vara väsentligt vid andra aftal, och antagandet 
blir därför öfver hufvud den handling, hvarigenom på annans för- 
anledande ett sådant rättsfaktum dispositivt aktualiseras, hvaraf rätts- 
ordningen gjort det med föranledandet afsedda rättsförhållandets 
uppkomst beroende. I grunden innebär detta ingenting annat, än 
att, såsom Sohm först sökte uppvisa, antagandet är det behöriga utfö- 
randet eller realisationen af den i anbudet uttryckta viljan, ehuru 
Sohm's utgångspunkt i det såsom typiskt aflal antagna »Traditions- 
vertrag» medfört, att allmängiltigheten af hans resultat och deras 
tillämplighet med afseende å aftalsläran måst anses tvifvelaktig*. 
Men ligger hufvudvigten vid handlingen och ej vid förklaringen, 
så är utan vidare tydligt, att det icke kan på frågan om aflalet 
såsom rättsfaktum för rättsförhållandet inverka, huruvida antagan- 
det ger ett in concreto fullt säkert uttryck för den disponeran- 
des tillegnelsevilja med afseende på den i anbudet liggande mot- 
aflåtelsen eller ej, för så vidt den disponerande ändock därigenom 
framkallar just den situation, som anbudsgifvaren för sitt eget till- 
egnande enligt anbudsförklaringens innehåll måst åsyfta. Aftalet så- 
som rättsfaktum har i allt fall kommit till stånd genom anbudsta- 
garens dispositivakt och han är därigenom lagligen berättigad på 
grund af detta aflal i enlighet med anbudet, äfven om han subjek- 
tive ännu icke själf beslutit sig, huruvida han vill eller icke vill 
begagna den rätt, som han med eller utan sin vilja vunnit genom 
sin velade faktiska disposition*. 



' Det samma gäller om KrOckmann^s, Vertragsschluss s. 20, med utgångs- 
punkt i det s. k. »BesitzQbertragungsvertrag» framstälda teori. 

' Därmed torde ock den af Jul. Lassen i T. f. B. I: 235—240 framstälda 
åsigten, att den romerska rätten »har fraveget Overenskomsttheorien ved at op- 
fatte visse Opofrelser i Heuhold til Lofler som gyldig Akcept, skjent de ikke 
er sikre Udtryk for en Tilegnelsesvilje», få anses vederlagd. I nämda fall är 
det icke löftet eller anbudet, utan anbudstagarens handling, som skapar rätt 
och denna handling är en tillegnelsehandling af det enda, som här behöfver 
för aftalets tillkomst tillegnas, nämligen anbudet, men ej af det i anbudet lig- 
gande samtycket till motaflåtelse. Amiorlunda förhåller det sig däremot, om 
alls ingen handling af adressaten erfordras, såsom vid »Lofler, der udelukkende 
tilla^gge Adressaten Fordele», men i dessa fall gäller hvad ofvan sagts (sid. 
90, not 1) om gäfvolöflen, eller ock: nihil agitur — endast ett sväf vande 
tillstand uppkommer och anbudstagaren har icke vunnit någon rätt, enär han 
hvarken gjort anbudsgifvaren ett pålägg eller framkallat ett aftal genom hand- 
ling i enlighet med anbudet. 
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14. 

Med den vigt, som i romersk rått i afseende på rättsärenden 
inter vivos lägges vid id quod actum est och med den be- 
nägenhet, som där finnes att uppfatta de till positivt slut bragta 
förhandlingarna mellan parterna såsom ett sammanhängande helt 
eller en oaf bruten akt, en continuus actus, är det helt naturligt, 
att dess bestämmelser mestadels referera sig till förhandlingar inter 
praesentes och därvid icke heller skarpt skilja de handlande per- 
sonemas viljeförklaringar såsom särskilda rättshandlingar ifrån hvar- 
andra. Emellertid har den romerska rätten ingalunda förbisett 
eller velat förhindra rättsärendens åvägabringande äfven inter 
absentes. Och om den ingenting direkt åtgjort för underlättan- 
det häraf^, har den dock vid behandlingen af olika rättsinstitut 
ofta uttryckligen förklarat, huruvida dessa kunna eller icke kunna 
företagas äfven inter absentes. Exempel härpå erbjuda 

/. 2 pr. J9. 2. 14 de pactis; Labeo ait convenire posse 
vel re : vel per epistulam vel per nuntium inter absentes 
quoque posse; 

h 14. § 3 D, 13, 5 de pec. const. : Gonstituere autem et 
praesentes et absentes possumus, sicut pacisci, et per 
nuntium et per nosmet ipsos et quibuscumque verbis; 
1. L § 1 D. 17. 1. mand.: Ideo per nuntium quoque vel 
per epistulam mandatum suscipi potest; 
L 4 pr. D. 17. 2 pro socio.: Societatem coire et re et 
verbis et per nuntium posse nos dubium non est; 
1. 1 § 2 D. 18. 1 de contr. empL: Est autem emptio 
iuris gentium, et ideo consensu peragitur et inter ab- 
sentes contrahi potest et per nuntium et per litteras; 
1. 23 § 1 I). 20. 1 de pign. : Pignoris obligatio etiam 
inter absentes recte ex contractu obligatur; 
/. 9 D. 43. 26 de prec. : Precario possessio consisti potest 
vel inter praesentes vel inter absentes, veluti per epistu- 
lam vel per nuntium; 

L 2 § 2 D. 44. 7 de O. et A.: Unde inter absentes 
quoque talia negotia (se. quae consensu fiunt) contra- 
huntur, veluti per epistulam vel per nuntium; 



* Om det ringa behofvet häraf och grunderna därför se KOhn i Jb. f. D. 
XVI: 65-67. Jfr ock Tryogkr, Fullmakt s. 32 fif. Valéry, Des Gontracls s. 10 ff. 
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/. 1 pr, D. 45. 1 de V, O.: Slipulatio non potest con- 

fici nisi utroque loquente: et ideo neque mutus neque 

surdus neque infans stipulationem contrahere possunt: 

nec absens quidem, quoniam exaudire invicem debent. 

si quis igitur ex his vult stipulari, per servum praesen- 

teni stipuletur, et adquiret ei ex stipulatu actionem. item 

si quis obligari velit, iubeat et erit quod iussu obligatus. 

Såsom af dessa uttalanden framgår, var det framför allt kon- 

sensualaftal, som kunde inter absentes ingås, och de medel, 

som därvid af de frånvarande kontrahenterna begagnades, anges 

regelmässigt med orden vel per nuntium vel per epistulam. 

Något hinder för afslutandet emellan frånvarande äfven af ett re- 

alkontrakt, åtminstone per nuntium, torde emellertid icke hafva 

förefunnits*. Tvärtom antydas å flera stållen möjligheten häraf; 

så t. ex. genom innehållet af det anförda brefvet och Papiniani 

yttrande därom i 

1. 24 D. 16. 3 dep. : 'Lucius Titius Sempronio salutem. 
Centum nummos quos hac die commendasti mihi ad- 
numerante servo Sticho actore, esse apud me ut 
notum haberes, hac epistula manu mea scripta tibi notum 
facio: quae quando voles et ubi voles confestim tibi nu- 
merabo*. quaeritur propter usurarum incrementum. re- 
spondi depositi actionem locum habere: quid est 
enim aliud commendare quam deponere? quod ita ve- 
rum est, si id actum est, ut corpora nummorum eadem 
redderuntur: nam si ut tantundem solveretur convenit, 
egreditur ea res depositi notissimos terminos; jfr I 1 § 
17 eod., 1. 1 § 32 eod., I 11 eod., L 12 § 1 D. 13. 6 
commod., L 14 eod.^ L 15 D. 12. 1. reb. cred. 
Huru än det ifrågavarande rättsårendet må bedömas, ett real- 
kontrakt innebär det alltid, och att det slutits inter absentes, 
synes heller icke vara tvifvelaktigt, då ju Sempronius i Lucii Titii 
bref uppgifves hafva anförtrott Titius centum nummos genom 
sin, Sempronii, slaf Stichus såsom utförare af uppdraget att till- 



* Onekligen står res i I, 2 pr. D. 2. 14 i en viss motsättning till det 
följande inter absentes, se Pernice, Labeo I: 471, men att däraf draga den 
slutsats, att ett realaftal ej skulle kunna slutas mellan frånvarande, torde ej ega 
tillräckligt fog; jfr ock Hartmann i Ar. f. civ. Pr. LXXII: 177, annorlunda 
AuBERT, Gontrat per nuncium s. 60 AF. — En detaljerad framställning »des con- 
irats possibles entré absents» med källhänvisningar ger Dolbeau, Contrats s. 
64—84, GousiN, Contrats entré absents s. 9 ff. 
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räkna Titius sagda penningar, således ej såsom ställföreträdare, 
utan såsom budbärare, mihi adnumerante servo Sticho actore. 
Afven om budbäraren icke varit slaf, torde likafullt ett realaftal 
kunnat mellan aflåtaren och mottagaren, ehuru frånvarande, slutas, 
såsom af /. 1. § 11 D. 16. 3. framgår, då ej heller i det där omhand- 
lade fallet frambäraren behöfver tänkas såsom ställföreträdare, låt 
vara att han såsom fri i förhållande till aflåtaren mandati actione 
t ene tur. Det samma gäller om det i L 9, § 8 D, 12. 1 reb. 
crecL omtalade mutuumärende, där meam pecuniam tuo no- 
mine voluntate tua dedero, och hvarigenom, te absente, lik- 
väl tibi adquiritur obligatio; kunde detta inträffa, oaktadt 
penningarna icke voro aflåtarens, så finnes naturligen ännu mindre 
någon anledning att betvifla möjligheten däraf, om de tvärtom 
så varit. 

Frågan åter, när och hvarigenom ett aftal inter absentes 
skall anses fullbordadt, har icke i källorna erhållit något direkt 
svar. Äfven här gäller det i sista hand att kunna fastställa id 
quod actum est, men detta erbjuder gifvetvis i vissa afseenden 
större svårigheter beträffande förhandlingar mellan frånvarande än 
mellan närvarande, då något samtidigt konstaterande af förhand- 
lingamas slut och aflalets fullbordande icke kan inter absentes 
ega rum, hvaremot å andra sidan skilnaden mellan anbudet och 
antagandet här måste göra sig mera gällande. Att med Koeppen 
och ErOgkmann betrakta dessa båda rättshandlingar i förhållande 
till aftalet såsom hvar för sig utgörande ett råttsärende, låter sig 
emellertid näppeligen göra*, då detta ovilkorligen skulle innebära, 



^ Koeppen i Jb. f, D, XI: 334 ff., KrCckmann, Veriragsschluss s. 19 ff. 
ÄlL den senares s. k. »Besitzubertragungsverträge» och anbud »zum Detentions- 
wechsel im aktiven Sinne», med därtill anförda käUcitat ingenting kunna be- 
visa, har redan påpekats, då dylika rättsärenden ej böra anses som aftal. Ifråga- 
sättas kan ock, om anhängarne af teorien om anbudet såsom »Rechtsgeschäft» 
verkligen mena rättsärende, och ej blott rättshandling; i senare fallet hafva 
de visserligen alldeles rätt, men deras slutsatser syfta oftast längre. — Hvad 
åter angår öfriga dels af KRf}CKMANN, dels af Koeppen citerade fragment och 
deras tolkning — jfr Jul. Lassen i T, f. R, I: 228 ff. — må i korthet följande 
anmärkas: i § é I, 3, 23 förklaras uttryckligen, att köpet såsom rättsärende är 
afslutadt och köparen har därtill samtyckt, ehuru med förbehåll, att det däraf 
uppstående rättsförhållandet mellan kontrahenterna skall, si voluerit emptor, 
inom viss tid kunna upplösas, hvartill blott behöfves contrarius con sensus, 
som här på förhand gifvits af säljaren för dennes del; blott en offert alltså före- 
ligger ej. — I 1. 20§ 1 D, 19. 5 lämnas frågan, om aftalet slutits eller ej, öppen: si 
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att aftalet mellan frånvarande måste behandlas och uppfattas på 
annat sätt än aftalet mellan närvarande — något hvartill källorna 
alldeles icke gifva anledning. Snarare synes man af det i ofvan 
citerade /. 24 D, W. 3. anförda exemplet vara i viss mån befo- 
gad att draga den allmänna slutsats, att ett aftal inter absentes 
såsom enhetligt rättsärende kom till stånd i och med fullbordan- 
det af anbudstagarens svarshandling: i exemplet skedde detta vis- 
serligen re, h. e. numeratione, men kvittots afsändande, eller 
förmodligen öfverlämnandet däraf till budet, hvilket kvitto å de 
mottagna pengarna tillika innehöll en tillsägelse i tydlig enlighet 
med anbudsgifvarens framförda anbud, tyder därpå, att i regel, sär- 
deles vid konsensualaftal, detta måst vara slutakten i aftalet äfven- 
som följa så omedelbart på anbudet, att det hela kunnat uppfattas 
såsom en continuus actus. Anbudsgifvarens kännedom om an- 
budstagarens svar skulle sålunda icke erfordras för aftalets fullbor- 
dande. 

Härpå häntyda ock uttalanden å spridda ställen. Så af Labeo i 
/. 65 pr. 41, 1 de A. R» D.: Si epistulam tibi misero, 
non erit ea tua, antequam tibi reddita fuerit. — Paulus : 
immo contra: nam si miseris ad me tabellarium tuum 
et ego rescribendi causa litteras tibi misero, simul atque 
tabellario tuo tradidero, tuae fient. idem accidet in his 
litteris, quas tuae dumtaxat rei gratia misero, veluti si pe- 



emptio facta erat, förelåg ett fullbordadt aftal, jämte ett pactum adiectum, 
pä samma sätt som i § 4 L 3, 23, i motsatt fall åter förelåg blott ett innominat- 
kon trakt rörande prof utan vare sig köpe- eller försäljningsbundenhet, enär offerten 
visserligen kunde återtagas, ehuru därom intet säges i detta sammanhang; eller 
på sin höjd ett innominatkontrakt jämte ett blott för säljaren bindande pactum 
de contrahendo, jfr Reuterskiöld, Pacta de contrahendo s. 43, men ingen 
bindande offert. — I L 7 pr, D. 18. 1 och c. 13. C, 4, 38 föreligga antingen 
fullbordade aftal eller ej ens anbud (så ock Kr(}ckmann, a. a. s. 38): i förra 
fallet är endast det af aftalet följande rättsförhållandet in pendenti; att såväl 
aftalet som dess rättsföljd kan betecknas med samma ord, venditio, framgår 
uttryckligen af ordet o bligatio i c. 13 cit, jfr ock Becrmann. Kauf I: 26, — 
I I, 13 D. 46. 3, 1. 13. § 27 sequ. D. 19. i, pr. L 1. 21 m. fl. har likaledes 
aftalet, ej blott offerten, kommit till stånd och är på den grund den fulhnyn- 
dige kontrahenten bunden, hvaremot lagen förhindrar inträdet af rättsföljder för 
pupillen, så vidt dessa äro för honom oförmånliga; uttrycket ex uno latere 
constat contractus förklaras genom det följande nam qui emit obligatus 
est och afser alltså den af aflalet följande bundenheten, ej aftalet själft — 
som bekant hafva källorna intet särskildt uttryck för vårt »rättsförhållande», 
utan beteckna detta ofta med dess grund, jfr 1. 20. D. 5. 1. 
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tieris a me, uti te alicui commendarem, et eas coni- 
mendaticias tibi misero litteras. Jfr h 14 § 17 D. 47. 2 
de furtis. 
Den epistula, hvari ett anbud, resp. ett antagande, afgifvits, 
ansågs sålunda först med öfverlämnandet^ tibi reddita, hafva 
definitivt afhändts aflåtaren, så framt den ej tidigare mottagits af 
ett förvärfvarens bud, hvarvid juristen närmast tänker på den bud- 
bärare, som framburit det meddelande, hvarå brefvet utgör svar*. 
Detta motsäges heller icke af den i aftalsläran ofta omnämda 

/. 38 pr. D. 41. 2. de A. P.: Qui absenti servo scribit, 
ut in libertate moretur, non eam mentem habet, ut sta- 
tim velit servi possessionem dimittere, sed magis desti- 
nationem in id tempus conferre, quo servus certior fac- 
tus fuerit. 
Här fordras visserligen för viljeförklaringens rättsverkan, att 
adressaten certior factus fuerit, men stället handlar icke om 
ett aftal mellan frånvarande, ej ens om ett aftal eller ett rätts- 
ärende mellan frie, utan om en do mini viljeförklaring afgifven 
inter vivos — om genom testamente, inträder verkan omedel- 
bart, se /. 41. D, 12. 1 reb. cred, — till manumission af en hans 
slaf. I intet fall bör det samma därför kunna i allmänhet tilläm- 
pas på anbudstagarens svar, och endast med tvekan på anbuds- 
gifvarens anbud*, hvars följder såsom rättshandling ändock na- 
turligen inträda först i och med det att anbudst agaren certior 
factus fuerit. Förrän detta skett, kunna nämligen aflalsförhand- 
lingarna ej anses begynta, hvaremot de, sedan anbudstagarens i 
allo jakande svar slutligt afgifvits, väl kunna anses fullbordade, 
utan att anbudsgifvaren har därom erhållit kunskap. 

Med afseende å såväl denna fråga som frågan om verknin- 



' Visserligen åsyftas här närmast blott eganderätten till brefvet såsom 
aktstycke, men klart är, att äfven om med dettas öfvergång brefvets så att 
säga immateriella innehåll icke också nödvändigtvis öfvergått, svarshandlingen 
såsom rättshandling i allt fall måste anses därmed fullbordad; men dessutom 
framgår af slutmeningen i 1. 65, att juristen äfven haft det immateriella inne- 
hållet i tankarne. Jfr Aubert, Gontrat per nuncium s. 77 ff., Dolbeau, Contrats 
s. 62 ff., 85 ff. Trots eganderättens öfvergång och aflalets fullbordan torde dock 
möjligheten af en anbudsåterkallelse icke vara utesluten. 

» Annorlunda t. ex. Sohm i Zt. f. H. N. F. II: 86 ff.; däremot Köhn i 
Jb. f. D. XVI: 36, 37. Schott, Oblig. Vertrag s. 34. — Kröckmann Vertrags- 
schluss s. 136, 137 torde ha gifvit den rätta tolkningen af stället, och härmed 
synes min ofvan gifna förklaring öfverensstämma. 
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garna af ett återkallande eller upphörande af anbudsgifvarens 
viljeförklaring i anbudet före aftalets slutande, har man alltför ofta 
sökt draga slutsatser ur källomas utsagor rörande andra rättsåren- 
den än aftal, och särskildt rörande ensidiga rättsärenden. Erkännas 
må visserligen, att detta understundom verkligen låter sig göra, 
men ofta torde dock de sålunda anstälda jämförelserna hafva ut- 
förts med väl liten varsamhet och försigtighet, och resultatet där- 
för ock blifvit föga tillfredsställande. Hvad särskildt t. ex. manu- 
missionsärenden angår, har /. 4 pr. D. 40, 2. de man. vind. bl. a. 
af KoEPPEN åberopats såsom bevis därför, att om anbudet ej får 
betraktas såsom själft rättsärende, utan blott såsom en viljeförkla- 
ring, hvilken ännu icke gifvit upphof åt något rättsförhållande, det 
samma endast kan existera på grund af aflåtarens fortbestående 
viljeförklaring, och att sålunda ett successive uppkommande aftal 
icke kan fullbordas, om ej novissimo actu etiam superiores 
confirmantur*. Öfver hufvud måste härvid strängt fasthållas, 
att en legitimus actus sådan som manumissio eller eman- 
cipatio, /. 77 D. 50. 17 div. reg.^ icke är jämförlig vare sig med 
aftalet eller med anbudet resp. antagandet såsom rättshandlingar, 
hvilka ingenstädes ens med särskilda namn betecknats, än mindre 
såsom legitimi actus karakteriserats, utan tvärtom tillsammans 
bilda en continuus actus — hvilket är något därifrån skildt*. 
Då det därför säges, att ut filio manumittente. servus ad li- 
bertatem perveniat, durare oportet patris voluntatem, nam 
si mutata fuerit, non erit verum volente patre filium ma- 
numisisse, så får detta icke så tydas, som måste en viljeförkla- 
ring, hvilken som helst, för att frambringa afsedd verkan durare, 
ända till dess det rättsfaktum fullbordats, hvarvid samma verkan 
är bunden, utan på sin höjd, att så är nödvändigt, om denna akt 
bör af det viljande rättssubjektet allena, vare sig detta utgöres af 
en eller flere personer och vare sig förklaringen afges med eller 
ulan biträde af bud eller ställföreträdare, bringas till fullbordan — 
något som alldeles icke är händelsen med ett aftal. Detta förhål- 



* KoEPPEN i Jh. f. D. XI: 220 flf., 228 flf., 236 ff.; v. Scheurl i Jh, f. D. 
II: 262; däremot med rätta Schott, Vertrag s. 174 ff. Fritze, Unvollend. Wil- 
lenserklär. s. 10 ff. (särskildt Note 8). 

* Fritze, UnvolL Willenserklär. s. 43 har riktigt erkänt, att i fråga om 
aflaleii >die Dinge wesentlich änders liegen als bei der einseitligen Willens- 
erkIärung^. Likaså i den äldre litleratm*en v. Vanoerow, jfr Schott, Oblig. 
Vertrag s. 175. 
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lande ändras icke i väsentlig mån, om den actus, en viss per- 
son har att utföra, är på något sätt sammanstäld med den af 
en annans handlande beroende, utan att till denna stå i inbördes 
kausalnexus såsom i de likaledes af Koeppen i detta sammanhang 
anförda exemplen nr I 8 § 2 D. 33. 5 de O. F. E, L., eller den 
i litteraturen ofta åberopade /. 18 D. 8. 4 comm. prced,, om hvars 
råtta ordalydelse man dock icke ens uppnått enighet. 

Däremot torde sådana uttalanden i källorna kunna med en viss 
trygghet begagnas, hvilka afse rättshandlingar, som å ena sidan 
icke i och för sig framkalla det resultat, hvartill de syfta, men 
å den andra dock kunna göra detta, därest och så snart något nytt 
rättsfaktum tillkommer. Härvid bör emellertid icke förglömmas, 
att det romerska aftal, som kunde mellan frånvarande ingås, i regel 
måste vara ömsesidigt, samt att skilnaden i afslutningssätt mellan 
real- och konsensualaftal icke är alldeles utan betydelse för frågan 
om tiden och vilkoren för aftalets fullbordande, i det att realaftalet, 
om t. ex. den blifvande försträckningstagaren är anbudsgifvare, 
dock icke kan anses slutet i och med anbudstagaren-försträcknings- 
gifvarens villfarande svar, utan först genom försträckningens där- 
efter skeende aflåtelse, numeratione, hvarvid enligt grunderna 
för /. 30 D. 12, 1 reb. cred., anbudsgifvaren har i sin faktiska makt, 
ne accipiendo se ei obstringat, så länge han ännu icke själf, 
eller iussu slafven, se /. 5 pr. D. 15. 4 quod itissu, mottagit 
beloppet eller han eljes, därest det samma t. ex. genast lämnats 
till hans budbärare^ är i stånd att om han så vill återställa det 
samma; skulle emellertid budbäraren rymma med det mottagna 
beloppet, innan hans herre satts i tillfälle att mottaga eller att vägra 
mottagande, eller sedan mottagande vägrats och beloppet sändts 
åter, men innan först räckningsgifvaren fått det igen, torde från 
civilrättslig synpunkt I 12 § 1 D. 13. 6 com. kunna ex analogia 
tillämpas. 

Sålunda torde ett ställe sådant som L 2 § 6 D. 39. 5 de don. * : 
Sed si quis donaturus mihi pecuniam dederit alicui, 
ut ad me perferret, et ante mortuus erit quam ad 
me perferat, non fieri pecuniam dominii mei constat, 
trots sin skenbara tillämplighet i verkligheten icke kunna full- 
ständigt anpassas till aftalsinstitutet. Visserligen visar det så- 

- 

* Jfr Koeppen i Jb. f. D. XI: 244 ff.; Regelsberger, Erörterumgen I: 28, 
103 ff.; ScHOTT, Verlrag s. 16, 17, 205, 206; Sohm i Zt. f. H. N. F. II: 41, 
42; B'ritze, Unvollend. Willenserklär. s. 71 ff. 
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som Regelsberger framhållit, alt aftalet blir perfekt i och med 
anbudets framförande genom ett bud och omedelbara antagande af 
anbudstagaren, men icke att så sker, äfven om anbudet icke göres 
genom budbärare, utan på annat sätt t. ex. perepistulam. 
Likaså skulle kunna sägas, att, då det måste anses komma på ett 
ut, om budet har i uppdrag att pecuniam ad me perferre, 
eller att till mig framföra ett anbud, resultatet ock bör blifva lik- 
artadt: blir ifrågavarande pecunia icke min, om aflåtaren an te 
mortuus erit, så borde heller icke anbudet kunna af mig un- 
der samma förutsättning tillegnas. Såsom v. Scheurl påpekat, 
kan emellertid häraf blott följa, att det anbud, hvars aflåtare dött 
redan innan det framförts, men ej innan det antagits, därigenom 
skulle anses upphöra att gälla*. Det ligger för öfrigt icke så obe- 
tydlig vigt äfven vid uttrycket donaturus mihi: öfverlåtelsen 
donandi causa kunde i detta fall icke fullbordas, vare sig tra- 
dition erfordras eller, enligt c. 35 C. 8. 54 de don,, var öfverflö- 
dig; och då hela ärendet just gälde detta, måste det samma för- 
felas. Anbudet däremot är lika mycket ett tagande som ett gif- 
vande, och hade penningame lämnats icke såsom gåfva, utan så- 
som försträckning, så kunde visserligen heller icke, enligt 

1. 41, D. 12, L reb. cred.: , . . Nam et si tibi in hoc 
dederim nummos, ut eos Sticho credas, deinde mortuo 
me ignorans dederis, accipientis non facies . . .; 
eganderätten till dessa nummos såsom vid annan försträckning 
öfvergå på försträckningstagaren — detta skedde däremot under de 
i L 19 § 3 D. 39. 5 de donaU antagna förutsättningar — men det 
säges icke, att icke heller aftalet blifvit slutadt. Tvärtom är detta 
tydligtvis händelsen, ehuru tillika samma penningar äfven kunde 
återfordras innan de användts, så vidt öfverlämnaren af pennin- 
garna verkligen var budbärare — i det i /. 41 dt framstälda 
exemplet är slafven, som ombesörjde försträckningen, icke bud- 
bärare, utan in provincia kalendario prsepositus. Har näm- 
ligen försträckningen de fa et o gifvits, ehuru försträckningsgifvaren 
dessförinnan, men utan att försträckningstagaren eller budet fått 
kännedom därom, aflidit, så synes samma förhållande hafva in- 
trädt, som det, hvilket omtalas i 

I 12 D. 12, 1 reb. cred.: Si a furioso, cum eum com- 
potem mentis esse putares, pecuniam quasi mutuam 



» v. Scheurl i Jh, f. D. II: 267. 
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acceperis eaque in rem tuam versa fuerit, condictionem 
furioso adquiri lulianus ait: nam ex quibus causis ig- 
norantibus nobis actiones adquiruntur, ex isdem etiam 
furioso adquiri. item si is qui servo crediderat furere 
coeperit, deinde servus in rem domini verterit, condici 
furiosi nomine posse. et si alienam pecuniam credendi 
causa quis dederit, deinde furere coeperit et consumpta 
sit ea pecunia, condictionem furioso adquiri. 
Ett verkligt försträckningsförhållande uppstår visserligen icke, men 
detta icke på grund af att aftalet såsom rättsfaktum icke kommit 
till stånd, utan emedan pecuniam quasi mutuam acceperis, 
i det att försträckningsgifvarens tillbindande förklaring i själfva 
verket måste anses hafva upphört, ehuru den däraf bundne för- 
stråckningstagaren, som ej egt kännedom därom, på grund af den 
en gång gjorda dispositionen faktiskt fortfarande kunde genom sin 
handling framkalla aftalets rättsfaktum, hvars rättsverkningar emel- 
lertid för detta fall naturligen kunde af lagen modifieras genom 
medgifvande om rätt t. ex. att fordra aftalets återgång. 

Härmed må emellertid vara huru som helst, säkert är att 
ställningen väsentligen liknar den, då en aflåtare förändrar sin 
viljeförklaring eller återkallar den samma ^ Och för detta fall 
innehålla källorna uttryckliga bestämmelser, hvilka hänvisa därpå, 
att aftalet kan fullbordas, denna viljeförändring till trots*. Så 
heter det i 

/. 1 D. 15. 4 quod iussu: [1.] lussum autem accipi- 
endum est, sive testato quis si ve per epistulam sive 
verbis aut per nuntium sive specialiter in uno 
contractu iusserit sive generaliter: et ideo et si sic 
contestatus sit: *Quod voles cum Sticho servo meo nc- 
gotium gere periculo meo', videtur ad omnia iussisse, 
nisi certa lex aliquid prohibet. [2.] Sed ego quaero, an 
revocare hoc iussum antequam credatur pos- 
sit: et puto posse, quemadmodum si mandasset et po- 
stea an te contractum contraria voluntate mandatum 
revocasset et me certiorasset. [3.] Sed et si man- 
daverit pater dominusve, videtur iussisse. 



* Jfr ScHOTT, Oblig. Vertrag, s. 200 ff.; KrPckmann, Vertragsschluss s. 100 
flf.; Fritze, Unvollend. Willenserklär. s. 53 flf. 

* Jfr ScHOTT Vertrag s. 170. — Se härom ock Fritze, Unvollend. Willens- 
erklär. s. 12 flf. 
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Om alltså en anbudsgifvare genom bref eller bud förklarat sig 
vilja ingå ett visst aftal och uppmanat anbudstagaren att med af- 
seende å detta låmna sitt svar till den bud- eller brefbärande slaf- 
ven, per epistulam aut per nuntium specialiter in uno 
contractu iusserit, äfvensom genomen certa lex i sin förkla- 
ring förhindrat, att denne slaf skulle kunna uppträda såsom ställföre- 
trädare, så föreligger tydligen såväl ett af de fall, dem nämda /. 1 
dt omfattar, som ock ett anbud mellan frånvarande i den mening, 
hvarom är här fråga. För detta fall gäller följaktligen, att ett 
återkallande af anbudet visserligen kan ske, men att det samma 
blir utan inverkan på såväl aftalet som det däraf uppstående rätts- 
förhållandet, så framt aftalet fullbordats, innan anbudstagaren blifvit 
om återkallelsen certior factus. Alldeles det samma följer af 
L 12 D. 14. 6. de SC. Maced. : . . . sed si iusserit pater filio 
credi, deinde ignorante creditore mutaverit voluntatem, 
locus senatus consulto non erit, quoniam initium con- 
tractus spectandum sit. 
Närmast handlas här om tillämpningen af SC Macedonianura, 
men ratio legis är den samma, som vid aftal mellan frånvarande: 
aftalet, som genom en anbudsgifvarens handling möjliggjorts, slutas 
med rättslig verkan, äfven om denne dessförinnan men ignorante 
creditore återkallar anbudet. Grunden härtill säges vara den, att 
afgörande betydelse bör tilläggas de dispositionsakter, som vid afta- 
lets ingående och rättsförhållandets uppkomst faktiskt föreligga för 
kontrahenterna, initium contractus spectandum sit. 

Ett direkt vittnesbörd om samma sak, och särskildt med hän- 
syn till konsensualaftalen, ger 

L 15 D. 17. 1 matuL: Si mandassem tibi, ut fundum 
emeres, postea scripsissem, ne emeres, tu, ante- 
quam scias me vetuisse, emisses, mandati tibi obligatus 
ero, ne damno adficiatur is qui suscepit mandatum. 
Såsom SoHM riktigt påpekar \ är här otvifv^elaktigt fråga om ett 
mandatsaftal mellan frånvarande. Återkallelsen kan hafva af- 
sändts, redan innan anbudstagaren mottagit mandatsanbudet. Kom- 
mer nu det senare brefvet samtidigt fram eller innan anbudstaga- 
ren samtyckt och genom sitt bindande af mandanten fullbordat af- 
talet, så förhindras dettas uppkomst. Skulle det åter anlända se- 



' SoHM i Zt f. H. N. F. II: 97; jfr Regelsbergkr, Erörlerungen I: 77, 
ScHOTT, Vertrap s. 172 ff., Koeppen i Jb. f. D. XI: 276 ff., Köhn i Jb. /. Z). 
XVI: 53 ff. Fritze, Unvollend. Willenserklär. s. 60 ff. 
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nare, så verkar det samma upphåfvande ej på aflalet, men väl på 
det därpå grundade rättsförhållandets fortsatta bestånd, så att om 
uppdraget ännu icke utförts, det ej heller kan framdeles på grund 
af mandatet utföras ; jfr härmed /. 17 § 1 D. 17. 2 pro socto, L 65 
§§ 6, 8 eod., hvilka ställen dock icke, trots deras flitiga använd- 
ning för detta syfte, synas kunna lämpas till frågan om aftals in- 
gående, utan blott till den om häfvande af på vissa aftal grundade 
rättsförhållanden. 

Gäller återkallelsen däremot ett innominataftal, som ännu icke 
öf^ergått till kontrakt, så kan icke sägas, att något på aftal grundadt 
rättsförhållande upphäfves, ty aftalet existerar endast consensu, 
d. v. s. såsom pactum nudum eller samförstånd, intill dess prä- 
station skett från endera sidan, och kontraktet befinner sig följakt- 
ligen under bildning ända till dess endera, och antagligen i de 
flesta fall anbudstagaren, där ej anbudet själft åtföljts af pråstation, 
fullgör sin utfästelse och därmed tillbinder den andre. Ända till 
dess kan alltså här återkallelse af anbudet ske. 

Naturligen måste det, särskildt vid förhandlingar per litte- 
ras mellan frånvarande, vara af stor vigt att kunna med säkerhet 
afgöra, dels huruvida ett bref verkligen innehöll ett aftalsanbud 
eller blott betecknade ett led i underhandlingarna eller alls ej 
afsåg ett aftal, jfr /. 12 § 12 D. 17, 1 mand., I 60 § 1 eod., 
I 62 § 1 eod.j 1. 34 pr. eod. ; dels huruvida ett afgifvet anbud af 
anbudstagaren blifvit antaget i behörig ordning. Gemenligen torde 
vid aftal inter praesentes en särskild urkund, cautio, hafva upp- 
satts öfver id quod actum est och denna tjänade därefter till be- 
vis om såväl aftalets åvägabringande som dess innehåll. Att så 
skett äfven vid åtminstone realaftal inter absentes och då i form 
af kvitto eller svarsskrifvelse från anbudstagaren, visas af flere ex- 
empel, se /. 24 D. 16. 3 dep., I 26 § 2 eod., 1. 126 § 2 D, 45, 
1 de V. O. I hvarje fall torde anbudstagarens antagande svar i 
likhet härmed ansetts ådagalägga aftalets tillkomst, ehuru med fri 
pröfningsrätt för domaren att afgöra, huruvida de fakta, hvarom 
brefvet eller urkunden förmälde, voro i stånd att utgöra grund för 
uppkomsten af ett aftalsförhållande eller icke, se L 61 § 1 D, 
44, 7 de O, et A., L 26 § 2 D, 16, 3, dep. 

Så förklaras t. ex. den i sistnämda /. 26 omnämda skrif- 
velse väl bevisa den deposition, hvars mottagande utställaren 
erkänner, livarcmot hans duri påstådda fordran naturligen icke kan 

c. A, ISnUerikiöld: Om aftal. 3 
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blott genom detta bref grundas eller bevisas; å andra sidan för- 
klaras t. ex. i /. 34. pr. D. 17. 1 mand,^ att den tillsägelse, som 
en uppdragshafvare gjort till sin hufvudman i bref, qua signi- 
ficaret certam summam ex administratione apud se 
esse eamque creditam sibi se debiturum cum usuris 
semissibus, icke kunde anses i och för sig grunda ett mutuum, 
oaktadt brefskrifvaren var i besittning af penningarne och res 
sålunda icke erfordrades utan endast en viljeförklaring: möjligen 
berodde dock Åfricani afgörande, såsom af fortsättningen synes 
antydt, uteslutande därpå, att i detta faU penningame icke ansågos 
någonsin hafva varit hufvudmannens, utan denne endast haft en 
mandatsfordran^. Otvetydig är däremot 

/. 24. D, 13. 5 pec. cofisL: Titius Seio epistulam emi- 
sit in hsec verba: 'Remanserunt apud me quinquaginta 
ex credito tuo ex contractu pupillorum meorum, quos 
tibi reddere debebo idibus Maiis probos: quod si ad diem 
supra scriptmn, non dedero, tunc dåre debebo usuras 
tot'. quaero an Lucius Titius in locum pupillo- 
rum hac cautione reus successerit Marcellus re- 
spondit, si intercessisset stipulatio. successisse. item 
quaero, an, si non successisset, de constituta te- 
neatur. Marcellus respondit in sortem teneri: est 
enim humanior et utilior ista interpretatio. 
Endast om ett formligt aftal kommit emellan, var utfästelsen 
bindande, eljes blott att anse som ett anbud, hvilket emellertid 



' Om beviskraften enligt romersk rätt hos epistulse se Dolbkåu, Contrats 
s. 93 ff. Hed bruket af cautiones skulle naturligen lätt kunnat fOlja, att skrift- 
lig form ansetts nödvändig, om ej för aflalets åvägabringande, så dock för dess 
lagliga bevisande, och utvecklingen gick ock efter hand i mycket om än icke 
i allo därhän, särdeles genom den senare lagstiftningen om insinuation af 
handlingar, jfr C. 4, 21 de fide instr. Ifrågasättas kan följaktligen, om ej skrifUig 
form bör anses såsom i hvaije fall privatdispositivt velad, och huruvida ej aftalet 
med hänsyn härtill bör anses slutet först när det samma erhållet nämda form. 
Emellertid framgår af t. ex. ofvan anförda L 26 § 2 D 16. 3: »respondit ex 
epistula, de qua quairitur, obligationem quidem nullam natam videri, 
sed probationem depositarum rerum impleri posse», att skriften betraktades blott 
såsom bevismedel; dock kan i den senare rätten åtminstone c. 17. C. 4. 2L 
innebära, att först upprättandet af det skriftliga kontraktet rörande ärenden, 
quas in instrumento recipi convenit, skulle gifva kraft åt aflalet, som 
non aliter vires habere sancimus, nisi etc. — Jfr Mitteis, Reichsrecbt 
und Volksrecht (1891) s. 170 ff., 4o9 ff., 494 ff., .514 ff. 
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icke kunde in ter absentes leda till aftal, då stipulationen här 
var enda möjliga aftalsform; dock blef enligt Marcelli inter- 
pret a ti o ett constitutum-aftal beträffande hufvudstolen, men 
icke rörande räntorna, medgifVet såsom möjligt, där anbudet icke 
kunde genom stipulatio antagas. 

På samma sätt förklarade Scsevola i ett annat falP, enligt 

L 61 § 1 D, 44, 7 de O. et A.: Seia, cum salarium 
constituere vellet, ita epistulam emisit: 'Lucio Titio sa- 
lutem. Si in eodem animo et eadem affectione circa me 
es, quo seniper fuisti, ex continenti acceptis litteris meis 
distracta re tua veni hoc: tibi quamdiu vivam praestabo 
annuos decem. scio enim quia valde me bene ames*. 
quaero, cum et rem suam distraxerit Lucius Titius et 
ad eam profectus sit et ex eo cum ea sit, an ei ex his 
epistulis salarium annuum debeatur. respondit ex 
personis causisque eum cuius notio sit sBstimaturum, 
an actio danda sit; 
att det berodde af omständigheterna, huruvida där en på aftal 
grundad obligatio finge anses föreligga eller ej: anbudet var otve- 
tydigt och icke återkalladt, innan antagandet följt i form af ensidig 
verkställighet på det i brefvet förelagda sätt, men då det kunde vara 
tvifvelaktigt, huruvida detta verkställande finge såsom prästation 
på grund af ett innominatkontrakt anses, och då anbudet ej ledt 
till en stipulatio, så blef det dens sak, cuius notio sit, vid 
tvist mellan partema att ex personis causisque bedöma förhål- 
landet. Meningen torde vara den, att om Seia haft ett intresse af 
uppfyllandet och ej blott velat visa Titius välvilja, utan rent af 
tillbinda honom att mottaga det erbjudna salarium jämte där- 
med följande förpligtelse cum ea esse, så borde ett innominataftal 
anses föreligga och en återkallelse sålunda cum rem suam dis- 
traxerit L. Titius, i allt fall icke drabba aftalet Är denna tolk- 
ning riktig, synes Regelsbergers invändning, att ett aftal ej varit 
behöfligt, utan snarare för anbudstagaren obekvämt, icke kunna 
gillas, då ju Seias mening just gått ut på att binda Titius, och 
detta på ett sätt, som, där det skett så som i brefvet föreskrifvits, 
ex continenti distracta re tua, måste praktiskt om än ej juri- 
diskt anses såsom synnerligen effektivt. Att anbudet öfver hufvud 
icke skulle hafva varit återkalleligt, framgår icke af detta ställe. 



' Jfr SoHM i Zf. f. H. N, F. II: 95. Regblsberoer, Erörteiningen I: 29. 
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öfver hufvud torde anbudet mellan frånvarande kunna och 
böra uppfattas såsom ett bemyndigande genom eller efter analogi 
med ett mandatum tua et mea gratia, /. 2 § 4 D. 17. 1 mand. 
och aftalet sålunda anses slutet i och genom den handling af an- 
budstagaren, hvarigenom han i enlighet med anbudet utför det 
däri liggande uppdraget att samtycka och tillbinda S jfr t. ex. I 35 
D. 17. 1 mand.j eller 

1. 10 § 4 D. A. t: Si quis Titio mandaverit, ut ab 
actoribus suis mutuam pecuniamacciperet, mandati 
eum non acturum Papinianus libro tertio responsonim 
scribit, quia de mutua pecunia eum habet obliga- 
tum: et ideo usuras eum petere non posse quasi ex 
causa mandati, si in stipulationem deductae non sunt. 
Ått här är eller kan vara fråga om ett anbud, följer däraf, att 
mandatet gått ut på erbjudande af förstäckning ab actoribus suis, 
alltså ett aftal med anbudsgifvaren genom några dennes förvaltare 
såsom bud. Antages anbudet, uppstår dock ej en actio mandati, 
enär i stället det afsedda kontraktsförhållande, som därigenom 
kommit till stånd, ger en annan actio, i det att de mutua pe- 
cunia eum habet obligatum. Kan eller vill anbudstagaren 
icke ingå aftalet, torde han dock ej vara skyldig att därom under- 
rätta anbudsgifvaren, då /. 27 § 2 D. h. t^ som eljes vore tillämp- 
lig, närmast handlar blott om renuntiation af ett åtaget uppdrag, 
och icke torde kunna tillämpas å ett aftalsanbud mellan frånva- 
rande. 

Resultatet häraf torde i koilhet kunna så sammanfattas, att 
aftal, som inter absentes kunde ingås, i regel måst vara ömsesi- 
diga, vare sig i form af ömsesidiga tillsägelser eller af tillsägelse å 
ena och annan aflåtelse å andra sidan ; att anbudet kunde återkallas, 
ehuru en återkallelse, hvarom anbudstagaren vid antagandet var 



* Jfr v. ScHEUBL i Jl. /. D, Yh 274 ff.; Bexkbr, System II: 212 Note n. 
— Att ersättningsskyldighet med afseende å omkostnader, som, om genom an- 
budsgifvarens förhållande aftalet ej kommer till stånd; med anledning af anbudet- 
mandadet blifvit förberedelsevis och till aflalets åvägabringande af anbudstaga- 
ren gjorda, kan grundas på mandatsförhållandet före aftalet, torde icke vara 
tvifvelaktigt, men framhållas bör, att denna skyldighet möjligen modifieras däri- 
genom, att mandatet är gifvet et tua gratia, h vadan en fördelning af för- 
lusten mellan partema kunde tänkas, arg. 1. 16. D. 17. i, {. 36 eod., 1. 36 
pr. eod. — Mot mandatsteorien Melliger, Nichtige Verträge s. 92 ff. 
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okunnig, icke hindrade aflalets slutande, men möjligen modifierade 
råttsverkningarne ; att aftalet fullbordades genom antagandets svars- 
handling, vare sig i form af samtyckt faktiskt utförande af ett an- 
budsgifvarens mandat eller af uttryckligt antagande genom svar till 
denne; att i senare fallet svaret var afgifvet, därest det gafs per 
nuntium, så snart budbäraren framfört sitt uppdrag, och därest 
det gafs per epistulam, så snart brefvet aflämnats vare sig till 
anbudsgifvarens budbärare eller eljes hos honom; samt att, i fall 
ett anbud icke kunde utmynna i annat aftal än en stipulatio och 
sålunda endast genom ställföreträdare afslutas, det fick af omstän- 
digheterna bero, huruvida ett innominataftal kunde anses föreligga, 
så snart consensus från endera sidan omsatts i handling enligt 
öfverenskommelsen, eller om nihil actum est. 



IIL 
Aftalet i gällande utländsk landslagstiftning. 

15. 

Våra dagars samhälle rör sig i mycket inom andra banor än det 
antika. Särskildt till följd af två omständigheter har denna skilj- 
aktighet gjort sig gällande och erhållit betydelse äfven för sam- 
färdselns rättsliga reglering: den ena är slafveriets upphörande, 
den andra är kommunikationsväsendets utveckling. Båda dessa 
omständigheter hafva i väsentlig mån omskapat det allmänna före- 
ställningssättet och framtvungit nya former för den ekonomiska om- 
sättningsrörelsen och den privata förmögenhetsbildningen, men där- 
med ock såsom nödvändiga följder, ej minst med hänsyn till trans- 
aktioner mellan frånvarande, medfört modifikationer i den verlds- 
rätt, som antiken utbildat för och enligt sina behof. Äfven af- 
talet såsom rättsinstitut har väl i följd häraf undergått förändringar, 
men till sitt väsen och sin natur har det förblifvit det samma 
inom den nya som inom den gamla rätten — såsom det icke var af 
den romerska rätten uppfunnet, utan förefunnet, upptaget och utbil- 
dadt, så hafva ock de moderna statliga rättssystemen förefunnit 
det samma ej blott i den på dem i en eller annan form inver- 
kande romarrätten, utan ock såsom inhemsk utvecklingsprodukt, 
och så hvarken velat eller förmått afskaffa det samma, hvad de än 
må kunnat skapa vid sidan däraf. 

Tvärtom har allt från begynnelsen en af den moderna rättens, 
låt vara ur den kanoniska framsprungna, grundsatser varit den, 
alt aftal skola hållas, pacta suntservanda, alldeles oafsedt, 
huruvida till aftalet såsom en faktiskt samtyckt privatdisposition 
kommit något ytterligare del samma stödjande rättsfaktum, såsom 
den romerska rätten principiell fordrade, eller ej. Den romerska for- 
malismen var partikularistisk, icke iuris gentium, och försvann 
därför, när naturrätt och romersk rätt smälte samman och trädde 
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i de nya statsbildningarnas tjänst, undanträngande äfven de äldre 
där inhemska formerna. Från det formlösa aftalet är emellertid 
steget ej långt till den ensidiga utfästelsen, i det att med försvin- 
nandet af de yttre fakta, som för romame liksom ock i viss mån 
för germanerna gifvit aftalet dess så att säga samhälleliga påtag- 
lighet och konstaterbarhet, den privata dispositionen i och för sig 
måste mer och mer framträda såsom det för bundenhetens inträde 
enda afgörande och väsentliga, hvarmed naturligen lätt följer en 
benägenhet att tillägga äfven aflåtelsehandlingen såsom sådan en 
större betydelse än den i den äldre rätten kunnat erhålla, helst 
det germanska samhället i vida högre grad än det romerska var 
benäget att bygga på individualistisk grund. Å andra sidan måste 
dock alltid betänkligheter uppstå mot att tillerkänna den formlösa 
ensidiga tillsägelsen, utfästelsen, samma förmögenhetsrättsliga verk- 
ningar som ett aftal, hvarigenom i allt fall åtminstone ett privat 
konstaterande af bundenheten var möjligt. 

Om än emellertid någon principiel invändning icke kan från 
nyare rättsståndpunkt göras mot erkännandet af utfästelsen såsom 
ensidigt rättsärende inter vi v os, så torde dock ett sådant er- 
kännandes faktiska gifvande städse förutsätta, att utfästelsen erhåller 
en viss yttre objektivering, hvarigenom den, utan att såsom i af- 
talet på ett socialt uppfattbart sätt af annan upptagas, kan för 
andra framträda såsom verkligt menad ensidig aflåtelse. 

I allmänhet har dock såväl den kontinentalt-europeiska som 
den anglikanska lagstiftningen principielt uppställt aftalet och icke 
utfästelsen såsom grund för privatdispositiv obligatorisk bundenhet, 
d. V- s. först vid det rättsfaktum, att två dispositionsberättigade 
parter på visst sätt samverkat i och för åvägabringande genom 
privatdisposition af ett visst förhållande, och icke vid det rätts- 
faktum, att ena parten vidtagit en aflåtelsehandling, riktad till den 
andre och framkommen till honom, knutit prästationsbundenhet 
såsom rättsverkan ^ 



* Denna formulering synes mig riktigare än den af Jul. Lassen i T. f, JB. 
I: S25, 226 uppstälda, enär skilnaden emellan löftes- eller utfästelseteorien och 
aftalsteorien väsentligen ligger däri, att den senare fordrar handling af båda 
parterna, den förra blott af den ena såsom nödvändig förutsättning fÖr rätts- 
ärendets fullbordande och rättsförhållandets uppkomst; gör lagen en tillsägelse 
bindande i och med framkomsten till adressaten eller till hans kännedom, men 
tillika förklarar, »at Akcept er fom0den uafhaengigt af L0ftets Indhold, selv om 
dette er aldeles ubetinget», så föreligger ej »en Lofteteori med Indremmelse 
til Overenskomsttlieonen», utan tvärtom en aftalsteori, alldenstund det med 
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Sålunda heter det i • 

Fr, C. civ. art. 1370: Certains engagements se förment 
sans qu'il intervienne aucune convention, ni de la part 
de celui qui s'oblige, ni de la part de celui envers lequel 
il est obligé. — Les uns résultent de Tautorité seule de 
la loi; les autres naissent d'un fait personnel a celui 
qui se trouve obligé. 
Meningen med detta stadgande är tydligtvis den, att en förbin- 
delse, engagement, kan uppstå utan att grundas på aflal, en- 
dast om antingen lagen pålägger en obligation, ehuru någon 
privatdispositiv akt ej föreligger, t. ex. engagements entré pro- 
priétaires voisins, eller om un fait personnel a celui qui 
se trouve obligé kan konstateras, d. v. s. om någon på sådant 
sätt ingriper i en annans råttssfer, att han därigenom ådrager sig en 
ansvarspligt, handlingen må sedan karakteriseras såsom quasi-con- 
trat, délit eller quasi-délit i tämlig öfverensstämmelse med de 
romerska rättskällomas terminologi. Någon utfästelse omtalas emel- 
lertid i detta sammanhang icke och icke heller annorstädes såsom 
grund för en obligation. Endast skenbart skulle såsom undantag 
härifrån kunna åberopas artt, 1326 och 1589^ af hvilka den förra 
omtalar billets ou promesses sous seing privé, den senare 
uttalar, att la promesse de vente vaut vente. I båda fallen af- 
scs nämligen i själfva verket tillegnade löften, alltså aftal, såsom ock 
af fortsättningen i art 1589 framgår, då där säges, lorsqu' il y a 
consentement réciproque des deux parties sur la chose 
et syr le prix: egentligenär ett promesse de vente alltså ett 
pactum de contrahendo med legal verkan af köpeaftal, men i 
allt fall uppfattadt just såsom aftaP. Och art. 1326 förklarar visser- 
ligen, att en skriftlig enskild handling är giltig, om den blifvit på visst 
sätt uppsatt, då därigenom une seule partie s'engage envers 
r au tre, men förutsätter ett af handlingens förvärfvare accepteradt 

tillsägelsen afsedda rättsförhållandets uppkomst just är beroende af båda par- 
ternas handlande, låt vara, att lagen därjämte vid aflåtelsehandlingen såsom 
rättsfaktum knutit en annan verkan och låtit ett annat rättsförhållande uppstå. 
Och likaså omvändt, om »der fra Adressatens Side ikke nedvaendigt krseves 
en virkelig Tilegnelseshandling, men ogsaa andre Handlinger anerkjendes som 
gyldig 'Akcept*, naar Löftet kun kraever saadaime», så föreligger ej en aftals- 
teori »med Indrommelser til Lefletheorien», utan antingen en verklig aftalsteori 
eller en ansvarsteori, men ingen utfästelseteori, då det är den andra partens 
handling, som i allt fall blir det afgörande, ej utfästelsen. 
* Carpentier, Godes et Lois II: 217 vid art. 1589. 
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promesse unilatéraie, således ock ett aftal, och afser blott 
sattet för dettas bevisande^. Att åfven denna bi Het åtminstone 
bör vara af medkontrahenten underskrifven, ej blott af aflåtaren, 
följer af art. 1322: skulle så emellertid icke vara nödvändigt, år 
likväl tydligt, att le billet sous seing privé icke är liktydig 
med anbudet eller aflåtelsehandlingen, utan snarare uttryck för an- 
tagandet, och åfven förutsattes vara en till bevis om detta eller 
ingånget aftal uppsatt skriftlig handling, samt gäller därför endast 
för så vidt den bevisar ett aftaP. 

Samma grundsats, som af den franska lagen omfattats, har 
äfven upptagits i de därifrån utgångna lagstiftningarna, ordagrant i 
Bel, C. civ, art 1370, i andra ordasätt uttryckt i de öfriga. Så 
säges kort och godt i It C. civ. art. 1097, att en obligation här- 
leder sig antingen från lagen eller från ett aftal, ett kvasi-aftal, 
ett delikt eller ett kvasi-delikt; i Sp. C. civ. art 1089 på samma 
sätt, dock att här i stället för termerna delikt och kvasi-delikt an- 
vändas uttryck, som framhäfva just det franska un fait person- 
nel å celui qui se trouve obligé, om än med med mindre 
räckvidd än detta'. Likaså omtalar Port, C. civ. under rubriken 
>om de rättigheter, dem man förvärfvar genom egen handling och 
vilja under samverkan med annans» i andra delens andra bok 
de obligationer, som uppstå på grund af kontrakt, och under ru- 
briken »om de rättigheter, dem man förvärfvar genom annans 
blotta handlande (: por mero facto de outrem) och om dem 
man förvärfvar genom lagens omedelbara föreskrift» (:por simples 
disposifäo da lei) i dess tredje bok negotiorum gestio, arf och 
testamente, samt under rubriken »om civil ansvarighet» i fjärde 
delens första bok de obligationer, som uppstå på annan grund, 
hvaremot ingenstädes behandlas uppkomsten af obligationer på 
grund af utfästelse utan annans medverkan. — Ned. B. W. B. 



* Jfr RiYiERE, Godes franijais, C. civ. sid. 187 nole 1 a; jfr Carpentier, 
Godes et Lois II: 176 vid art. 1326. 

' Då i Fr. C. de com. art. 112 talas om simples promesses, förstås 
därmed likaledes allal af vanliga slag i motsats mot vexelrättsliga tillsägelser; 
betecknande nog säga härom Lyon-Gaen et Renault, Manuel s. 464: »Gela 
signiiie, non pas que le titre n'a aucune valeur» mais qu*il ne vaut pas comme 
lettre de change.» 

* 8p. C. civ, art. 1089: Las obligaciones nacen de la ley, de los con- 
tratos 7 cuasi contratos, y de los actos y omisiones iUcitos ö en que intervenga 
cualquir género de culpa ö negligencia. 
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art 1269 låter obligationen uppstå »antingen genom öfverenskom- 
melse eller genom lagen» och i senare fallet enligt art. 1388 »an- 
tingen genom lagen allena eller genom lagen till följd af männi- 
skors åtgörande», hvarvid sålunda en kausalitäts- eller ansvarssyn- 
punkt göres gällande, men icke utfästelsen såsom ensidig privat- 
dispositiv akt*. 

Något principielt uttalande finnes åter ej i Schw. B. O. R., 
men äfven häri framställas, i första titeln, såsom grunder för 
en obligations uppkomst, endast Vertrag, unerlaubte Hand- 
lungen, ungerechtfertigte Bereicherung, samt familje-, 
arfs- eller offentligrättsliga förhållanden, utan att på något sätt 
utfästelsen allena, vare sig ensam eller såsom framkommen till 
adressaten, framstår såsom tänkt tillräcklig grund för ett på pri- 
vatdisposition beroende rättsförhållande mellan två eller flere per- 
soner. — Uttryckligen förklaras däremot i Öst, Ä. B. O. § 859, 
att s. k. persönliche Sachenrechte, vermöge welchor 
eine Person einer andcrn zu einer Leistung verbunden 
is t, alltså skapande obligatorisk bundenhet, grundas entweder 
unmitteibar auf ein Gesetz, öder auf einen Vertrag 
öder auf eine erlittene Beschädigung. 

Äfven den nya tyska civillagboken står på samma ståndpunkt, 
då däri stadgas: 

Ty. B. O. B. § 305: Zur Begrundung eines Schuld- 
verhältnisses durch Rech tsgeschäft sowie zur Aen- 
derung des Inhalts eines Schuldverhältnisses is t ein 
Vertrag zwischen den Betheiligten erforderlich, soweit 
nicht das Gesetz ein Anderes vorschreibt. 
Grundsatsen i fråga har här uttalats, såsom i motiven anföres, 
mest för att förebygga den uppfattning, som eljes möjligen skulle 
kunnat göra sig gällande på grund af de afvikelser från den samma, 
hvilka uppgifvas undantagsvis i lagen förekomma, den nämligen 
att redan den ensidiga i afsigt alt förpligta sig själf afgifna utfästel- 
sen skulle vara tillräcklig grund för ett skuldförhållande. Då denna 
uppfattning emellertid icke var af lagförslagen afsedd att upptagas, 
så ansågs ock böra uttryckligen fastslås, att aflal var erforderligt, 

' Ned B. W, B, art 1269: »Alle verbindtenissen ontstaan of uit over- 
eenkomst, of ull de wet»; art, 1388: »De verbindtenissen, die uit kracht der 
wet geboren worden, spruiten voort of uit de wet alleen, of uit de wet tenge- 
volge van *s menschen toedoen». 
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ehuru lagen därjämte rörande vissa särskilda rättsinstitut gifvit 
bestämmelser, hvilka i motiven betecknats såsom afvikelser från 
grundregeln.* Lagen själf har dock icke gifvit någon definition å 
begreppet Vertrag, hvadan det väl kan vara tänkbart, att dessa 
s. k. afvikelser mera äro afvikelser från författarnes eller den här- 
skande tyska doktrinens aftalsb^repp, än från lagens eget, sådant 
det af totalsammanhanget i lagen och det allmänna rättsmedve- 
tandets uppfattning däraf framgår. Och då de afvikelser, som af 
motivförfattaren angifvits såsom sådana, afse dels Åuslobung, 
dels Stiftung, dels Schuldverschreibungen auf den In- 
haber, blir sålunda frågan den, huruvida, under förutsättning att 
lagen verkligen med aftal förstår äfven ett samtyckt ensidigt på- 
lägg, alltså aftal i formell begreppsmening, tillsägelsen i de nämda 
fallen verkligen erhåller sin giltighet såsom ensidig dispositionsakt. 

Att emellertid så icke är förhållandet torde äfven en flyktigare 
undersökning visa. Framför allt gäller detta i fråga om stiftelsen, 
där enligt §§ 80, 81 en statlig medverkan i form af stadfåstelse 
efter pröfhing är nödvändig, och den enskilda dispositionsakten 
såsom sådan sä utan kraft, att den är återkallelig bis zur Er- 
theilung der Genehmigung, t. o. m. sedan ansökningen om 
stadfåstelse ingifvits, om nämligen återkallandet då sker hos veder- 
börande myndighet. Stiftelsehandlingen är därför i och för sig en 
rättshandling och närmare angifvet en utfästelsehandling, men så- 
som sådan ofullständig, och rättsbildande endast om och när den 
af samhället antages och godkännes: analogien med aftal in ter 
privatos är slående, och undantaget bekräftar i själfva verket huf- 
vudregeln på det mest eftertryckliga sätt. 

Icke heller i fråga om förskrifningar, stälda att betalas till 
innehafvaren, är det utfästelsen i och för sig som är rättsbildande 
faktum, ehuru af motiven synes framgå, att lagförslagens mening 
varit sådan.* Det fordras nämligen utom en utfästelse, ej blott 
att denna skall vara i en viss form objektiverad i en urkund och 
därmed fixerad såsom en värdesak i utställarens ego, utan ock att 
denna sak kommit ut i den allmänna rörelsen, hvarvid emellertid 
sättet härför är till den grad likgiltigt, att äfven stöld eller förlust 
af urkunden, emot utfästarens vilja och utan hans vetskap, medför 
betalningsskyldighet till förvärfvare i god tro, §§ 793, 794. Härtill 
kommer, att det strängt taget icke är hvarje innehafvare af pap- 

* Haidlen, Burg. Gesetzb. I: 365 vid § 305. 
^ Haidlen, Biirg. Gesetzb. I: 888. 
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peret, utan egentligen blott hvarje dess rättmätige egare, som har 
en ovilkorlig betalningsrätt, något som alltså förutsätter ett rätt- 
mätigt första förvärf genom öfverlåtelse från, jämte tillsägelse genom 
aflal med, utställaren, hvilken städse kan mot rättmätigheten af in- 
nehafvarens förvärf af papperet göra invändning; att bevisskyldig- 
heten därvid åligger utställaren, är helt naturligt. Emellertid är 
han betalningsskyldig, därest han ej kan åstadkomma bevisning, 
äfven om papperet från början på lagstridigt sätt utkommit, och 
detta beror icke på hans ensidiga dispositionsakt, utan omedelbart 
på lagens stadgande: hans disposition gick ju uppenbart allenast ut 
på betalning till den som presenterar papperet, sedan detta till 
följd af en ytterligare dispositionsakt öfvergått från utställaren till 
annan person, d. v. s. sedan en öfverlåtelse egt rum. Tänk- 
bart är väl, att utställaren derelinkverar papperet utan att öfver- 
låta det till någon viss person, men i så fall föreligger antingen 
en ofullbordad afsigt att derelinkvera ett urkundens värde motsva- 
rande belopp, eller en fullbordad afsigt att blott derelinkvera själfva 
papperet : i intetdera fallet är detta en dispositiv utfästelse, och det 
kan därför ej vara en sådan allena, som medför betalningspligt, 
utan endast den enligt lagen ansvarsbringande dereliktionshand- 
lingen, enär rätten dispositivt bundits vid papperet. 

Beträffande slutligen Åuslobung, så är denna en offentligen 
kungjord utfästelse eller ett utlofvande af en viss belöning för en 
handling af angifven beskaffenhet, § 657, och i motiven förklaras 
uttryckligen, att lagförslagen härvid velat ställa sig icke på aftals- 
teoriens ståndpunkt, som i utlofvandet ser ett anbud ad incertam 
personam, utan ansluta sig till pollicitationsteorien. * Detta fram- 
går ock af lagtexten i § 657, särskildt slutorden auch wenn etc, 
hvarigenom äfven den kan göra anspråk pä belöningen, som före- 
tagit den angifna handlingen utan att därtill förmåtts af eller ens 
känt till utlofvandet, och detta t. o. m. om anspråket skulle fram- 
ställas, först sedan utlofvandet möjligen återtagits, ehuru hand- 
lingen verkligen företagits innan återkallelsen skedde. Men icke 
heller här är det utfästelsen såsom sådan, utan utfästelsen, emedan 
den framträder såsom verklig disposition i direkt aflåtelsesyfte samt 
otvetydigt objektiverats genom att blifva offentligen kungjord och 
icke på samma sätt återtagen, som utgör det rättsfaktum, hvarvid 
rättsverkningarna knutits. Emot utfästelsen såsom aflåtelse i verk- 



1 Haidlen, BArg. Gesetzb. I: 733, 734. 
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ligt aflåtelsesyfte har lagen ingenting principielt att invända, men 
den fordrar, att en utfästelse äfven om den eger rum i aftalets 
form och således än mer om den sker såsom ensidigt rältsärende, 
antingen blir afgifven till eller inför myndighet, eller eljes erhåller 
en icke obetingadt af aflåtaren ensam beroende objektivering på 
annat sätt; jfr ock §§ 311, 518, 780. 

Principielt är det däremot, som den anglikanska rätten för- 
klarar en utfästelse i och för sig och i enbart aflåtelsesyfte vara 
rättsligen kraftlös, så länge den blott är executory och icke till- 
lika executed eller omsatt i prästation: ett formlöst löfte om gåfva 
är icke bindande, men väl ett löfte, som erhållit yttre objektive- 
ring och fixering genom att, så att säga, försinligas medels the 
solemnities of a deed eller bond.* Orsaken härtill ligger i den 
anglikanska rättens fordran på en viss consideration eller ett 
quid pro quo såsom oundgängligt vilkor för en privatdispositions 
giltighet, där den samma ej är omedelbart executed.* Detta 
specifikt engelska rättsinstitut, som mer eller mindre fullstän- 
digt eller förändradt öfvergått till öfriga anglikanska rättssystem, 
är i grunden just ett uttryck för den anglikanska rättens kraf på 
ömsesidighet vid tillsägelser, denna ömsesidighet må sedan yttra 
sig såsom ömsesidighet i aflåtelser eller såsom tillsägelse å ena 
sidan och såsom däraf förorsakad uppoffring, skada eller olägen- 
het å den andra. »There must be something given in exchange», 
förklarade redan Blackstone,' »something that is mutual or reci- 
procal; this thing, which is the price or motive of the contract, 
we call consideration»; och i den angloindiska lagstiftningen, som 



^ Bla,ckstonb-Kerr, Commentaries II: 340, 450 ff., (formulär s.) 575; Kknt, 
Americ. Law II: 544 ff., 587; Benjamin, Sale s. 248 ff.; Pollock, Contracts s. 
7, 184; Leakb, Digest s. 6, 112 ff, 121, 529 ff., Anson, Principles s. 15, 60 fif.. 
321; jfr Robertson i Encycl. Britt. art. Contract; Munch-Petersen, L0flet s, 
272, 278 — 281, 288. — I Indien »an unaccepted proposal creales no liability, 
even when made by deed», se Stokes, Godes I: 493; likaså »in several Ame- 
rican jurisdictions», se Pollock i Encycl. of Engl. Laws, art. Contract: [1.]. 

* Se härom och om utvecklingen af consideration-institutet Munch- 
Petsrsen, Löftet s. 257 ff. (litteratur s. 257 not 1); jfr ock Kent, Americ. Law 
II: 582 fif.. Pollock, Contracts s. 9, 166 ff., 691 ff. och i Encycl. of Eng. Laws 
art. Contract: [4]; Leake, Digest s. 6, 526 ff., Anson, Principles s. 48 ff., 79 ff.: 
RoBERTSoN i Encyclop. Encycl. Britt, art Contract. 

' Blagkstone-Kerr. Commentaries II: 454. 
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dock icke torde vara i alla detaljer fullt öfverensstämmande med 
den engelska common law, anges consideration enligt^ 

Ind. C. 4. sec. 2. d.; When, at the desire of the pro- 
misor, the promisee or any other person has done or 
abstained from doing, or does or abstains from doing, 
or promises to do or to abstain from doing, something, 
such act or abstinence or promise is called a consi- 
deration for the promise. 
Med nödvändighet följer häraf, att en tillsågelse, som ej skett 
genom antagande af ett anbud och som blott kommit till motta- 
garens kännedom, ännu icke kunnat framkalla den erforderliga 
consideration, och alltså måste vara kraftlös såsom utfästelse, 
ehuru den såsom tillsägelsehandling i ett aftal kan erhålla giltighet. 
Att the consideration för öfrigt i ett konkret fall må vara en 
ren obetydlighet, inverkar icke på denna fråga, då det här icke är 
motprästationen såsom sådan, utan såsom legal inducement till 
aflåtelsen, och framför allt nödvändigheten af en samverkan med 
motparten, som kommer i betraktande. 

Hvad åter deeds angår, så är det visserligen sant, »that a 
promise so made is at once operative without regard to the other 
party's acceptance», liksom att en sådan tillsägelse redan genom sitt 
afgifvande blir oåterkallelig och redan därmed, att den kommer 
till adressatens kännedom, ernår förpligtande kraft, så framt ej 
adressaten afslär den samma.* Men detta är så långt ifrån lik- 
tydigt med utfästelse såsom rättsgrund för bundenheten, att denna 
rättsgrund tvärtom uttryckligen förklaras ligga i den stränga objek- 
tiveringen af viljeförklaringen, nämligen dels i dennas form^ dels 
och framför allt i den upprättade formalurkundens faktiska aflå- 
telse: »a deed takes eflfect from tJie delivery», »dclivery is neces- 
sary to render a deed operative».* Med andra ord vill detta säga, 
att utfästelsen först fixeras på och bindes vid papperet eller perga- 
mentet såsom bärare af aflåtelsen och därefter såsom ett särskildt 
förmögenhetsstycke öfverlåtes å annan, hvarigenom det i själfva 
verket mindre blir en executory än en executed aflåtelse, som 
här omedelbart föreligger, låt vara att denna är af sådan natur. 



' Stokes, Godes I: 497, 546. 

• Pollock, Conlracts s. 49; Leake, Digest s. 118. Anson, Principles s. 57, 58. 

* Leake, Digest s. 114 ff. 



Om aftal. 127 

att den såsom nödvändig följd drager med sig äfven en framtida 
aflåtelse: i intet fall är det utfästelsen, som skapar rätten.* 



16. 

Om det än är obestridligt liksom äfven obestridt, att de kon- 
tinentalt-europeiska liksom de anglikanska rättsordningame inne- 
hålla principiella uttalanden, hvilka hänvisa på aftalet och icke 
på utfästelsen såsom grund för ett rättsligt bundenhets- eller skuld- 
förhållande, och om det än är lika så visst, att dessa lagstiftningar 
genomgående använda aftalsteoriens terminologi, så kunde det i 
allt fall tänkas, såsom ock Jul. Lassen i sin ofta nämda afhandling 
sökt närmare utföra*, att detta blott vore ett yttre skal och en 
omklädnad, från hvilken den juridiska vetenskapen måste se bort 
för att i stället taga fasta på kärnan och de verkliga grundtan- 
kame i respektive lagstiftningar. Frågan blir därför närmast, hvad 
dessa lagstiftningar själfva, icke blott deras författare, mena med 
aftal och huru deras aftalsbegrepp förhålla sig till det här ofvan i 
första kapitlet såsom rättsvetenskapligt begrepp, och ej blott såsom 
en kollektivbeteckning för ett flertal på något sätt förenade rätts- 
handlingar, uppvisade aftalsbegreppet. Därvid torde vara lämpligast 
att först undersöka, huruvida, och i händelse af jakande svar hvari- 
genom, tillsägelseärenden blifvit betraktade såsom aftal, för att se- 
dermera tillse, huruvida och på hvad sätt äfven andra aflåtelseären- 
den möjligen hänförts under aftalsbegreppet. 

Hvad till en början den första frågan angår, är det tydligt, 
att någon, om än icke en fullständig ledning bör kunna i afseende 
på de lagstiftningar, hvilka innehålla definitioner å aftal, vinnas 



* Anmärkas bör ock, att beteckningen promise i det engelska rättssprå- 
ket icke betyder löfte eller utfästelse, utan antagen tillsägelse, jfr Ind. C, A. 
sec. 2. b: »A proposal, when accepted, becomes a promise». Promise är alltså 
antingen anbud eller agreement, jfr Ind, C, A. sec. 2. e: »Every promise, 
and every set of promises, form ing the consideration for each other, is an agree- 
ment» ; samt Pollock, Gon träets s. 7 och i Encycl, of Engl. Laws art. Con- 
tract [2] : » What is called a promise in common speach is in law no more than 
an offer or proposal un til it is accepted.» — S. k. general proposals, mot- 
svarande de tyska Auslobungen, betraktas blott såsom anbud ad personam 
incertam, och antagas genom »performance of its conditions», se Stokes, 
Godes I: 493. jfr Pollock, Gontracts s. 13, 14, Anson, Principles s. 39 ff. 

" Jul. Lassen, i T. /. JB. I: 117 flf. 
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genom en betraktelse af dessas legala aftalsdefinitioner. Bland dem, 
som sålunda innehålla och angifva ett visst aftalsbegrepp såsom 
principielt upptaget, är först och främst den franska lagen. Där 
stadgas i 

Fr. C. civ. art. 1101: Le contrat est une convention par 
laquelle une ou plusieurs personnes. s'obligent, envers 
une ou plusieurs autres, å donner, å faire ou å ne pas 
faire quelque chose. 
Jämföras härmed artt. 1102 — 1106^ så visar sig, att den franska 
lagstiftningen uppenbart icke inskränkt sig till erkännande af af- 
talet i materiel begreppsmening med ömsesidiga, af hvarandra vil- 
korade aflåtelser, utan upptagit äfven det formella aflalsbegreppet 
och sålunda såsom aftal betraktat äfven en antagen enkel tillsägelse. 
Enligt ordalydelsen i art. 1101 framstår aftalet vidare såsom ett af 
privatdisposition beroende rättsfaktum för uppkomsten af en obli- 
gation, convention par laquelle une ou plusieurs per- 
sonnes s'obligent. Ätt detta rättsfaktum betecknats såsom en 
convention, behöfver icke i och för sig betyda, att aflalet måste 
ingås genom uttryckliga förklaringar medels talade eller skrifna ord, 
utan kan lika väl innebära, att afslutandet kommer till stånd ge- 
nom konkludenta handlingar, ehuru det naturligaste och vanligaste 
afslutningssättet själffallet är ett aftalande expressis verbis, 
helst om man tillika tager i betraktande den franska rättens grund- 
satser i kap. VI af tredje bokens tredje titel eller artt 1315 flf. 
de la preuve des obligations. Den franska lagen fäster för 
öfrigt afseende mindre vid aftalet såsom rättsärende än vid det 
genom privatdispositionen uppkomna obligatoriska rättsförhållan- 
det. Frågan om aftalet och dess ingående framstår här såsom 
en fråga af mera underordnad betydelse, och aftalet behandlas 
därför föga utförligt. Några särskilda bestämmelser rörande aftal 
mellan frånvarande finnas lika litet som i den romerska rätten, 
hvars formlösa konsensualaftal med undanrödjande af skilnaden 
mellan contra c tus och pacta, hvilken icke återfinnes i Gode 
civiP, öfvergått till och utvidgats af den franska rätten. 

Detta visar sig ock i det sätt, hvarpå aflalets väsentliga mo- 
ment af lagen angifvits i 

Fr, C. civ. art 1108: Quatre conditions sont essentielles 
pour la validité d'une convention: le consentement de 

* Jfr Dkmolombe, (lours XXIV: n:os 28 fF.. 32 ff., MrxcH-PCTEKSKN. Loflel 
s. 178—185. 
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la partie qui s'oblige; — la capacité de contracter; — 
un objet certain qui forme la matiére de Tengagement ; — 
une cause lieite dans Tobligation. 
Såsom Demolombe riktigt anmärkt, är graden af väsentlighet icke 
lika stor hos dessa fyra särskilda conditions för ett aftals 
rättsgiltighet; för aftalets tillvaro såsom convention äro blott 
l'objet et le consentement de alltid nödvändiga förutsätt- 
ningarna ^ Hvad föremålet för aftalet beträffar, skall därom talas 
i annat sammanhang; här är det hufvudsakligen le consente- 
ment, som påkallar uppmärksamhet 

Det faller genast i ögonen, att den handling af den förpligtade 
i det tilltänkta obligationsförhållandet, hvilken af lagen beaktats, 
icke blifvit betraktad såsom utfästelse utan såsom samtycke, con- 
sentement, och tillika att denna consensus icke blifvit framstäld 
såsom ömsesidig, utan såsom gifven af den förpligtade. Demolombe 
har väl funnit detta senare förhållande anmärkningsvärdt, och förkla- 
rar*, att »il est manifeste que la convention ne peut se former que 
par le consentement de toutes les parties qui y figurent, non-seule- 
ment de celle qui s'oblige, mais encore de celle envers laquelle Tob- 
ligation est contractée; c'est ce que reconnait virtuellement Tärt. 
1 108 lui-méme, par Temploi qu'il fait du mot consentement, qui impli- 
que la réunion de deux volontés, dont Tune se notte avec Fautre». 
Häri har Demolombe visserligen icke orätt, men han betraktar där- 
vid ordet le consentement från en något annan synpunkt än texten 
närmast ger vid handen, nämligen såsom beteckning för samför- 
ståndet rörande aftalets innehåll, under det att lagen med con- 
sentement i art. 1108 uppenbart närmast och egentligen åsyftar 
samtycket till bundenheten i ett tillärnadt enkelt rättsförhållande. 
I båda betydelserna, om än skarpare i den sistnämda, ligger i or- 
det ett bestämdt framhållande af den romerska regeln om förvärf- 
varen såsom den, hvilken framkallar rättsförhållandet genom sin 
tillbindande handling med den bundnes samtycke, samt af aftalet 
. såsom ett uttryck för detta rättsfaktum. Samtycket tankes gifvet 
genom antagandet. 

Samma förhållande gör sig ock på andra ställen synbarligen 
gällande. Så t ex., ehuru den franska rätten icke upptagit stipula- 
tionen i dess romerskrättsliga särform, har den dock bibehållit 



* Jfr Demolombe Cours XXIV: n:os 40—42. 

' Demolombe, Cours XXIV: n:o 45. — £n om icke uttömmande, så dock 
beaktansvärd analys af le consentement ger Dolbeau, Contrats s. 337 ff. 

c. A, RéutersHöld: Om aftal. 9 
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och på samtliga aftal öfverfört stipulationskontraktets väsentliga 
^enskaper såsom aftal betraktadt. Aftalet tankes sålunda slutet 
icke a( två fullt likstälda parter, utan så att såga efter diktamen 
af förvärfvaren, stipulanten ; partema sammanfattas visserligen un- 
der benämningen parties contractantes, men hvardera för sig 
betecknas den ena såsom celui qui a stipulé och den andra 
såsom celui qui a contracté eller qui s'engage, qui s'ob- 
Ii ge. Sistnämda uttryck hänvisa, jämförda med art 1108, otve- 
tydigt på det mera passiva samtycket, icke på det mera aktiva på- 
lägget, på det efterföljande medgifvandet, icke på dikterandet. Och 
att det år stipulanten, hvars handling tankes normerande för rätts- 
förhållandets uppkomst, uttalas klart i Fr. C. civ, art 1162, en- 
ligt hvilken aftalet s'interpréte contre celui qui a stipulé till 
förmån för den, som genom aftalet blifvit bunden. Den, som före- 
stafvat kontraktet, får bära följderna af tvetydighet i dess innehåll, 
alldeles så som i den romerska rätten. — Aftalet enligt fransk 
lagstiftning är alltså det rättsfaktum, hvarigenom någon genom 
privatdisposition binder en annan till prästation af ett råttsgodt; 
löftet att prästera framträder där blott såsom samtycke'. 

Den franska civikättens grundsatser, hvilka, då inga särskilda 
bestämmelser finnas i Fr. G, de conu, äfven i princip gälla för 
handelsrätten, ehuru häfdvunna handelsbruk kunna medföra en del 
smärre afvikelser, återfinnas ock i hufvudsak, om än mindre skarpt 
uttalade, i de romanistiska lagstiftningarna i allmänhet. Dock fram- 
träder här, uppenbart under inverkan af rättsvetenskapen, en ten- 
dens att betona samförståndet i aftalet på bekostnad af samtycket 
såsom uttrycket för den obligerades handling. Öfverensstämmande 
med den franska lagens motsvarande artiklar äro visserligen BeL C. 
civ, artt. 1101 ff., 1108, 1162 o, s. v., liksom den belgiska handels- 
lagen; men redan i den eljes nära stående italienska rätten visa 
sig afvikelser. Så betecknas aftalet i definitionen i It. C. civ. art. 



^ Tillbindandet kan ock ske genom konkludenta handlingar, men icke ge- 
nom »le seul silence de la personne, k laquelle une offre est faite», se Dkmo- 
LOMBE, Cours XXIV: n:os 57—59, jfr Carpbntibr, Godes et lois II: 146 vid art 
1 101 : »le seul silence de la partie ä qui on Toppose. (: le contrat) ne saurait 
suffice, en general, pour établir contre elles le fait d'une obligation». — Demo- 
lombe's undantag åro, det första i n:o 58 intet verkligt undantag, det andra i 
n:o 59 så till vida otjänligt, som frisägelsen näppeligen är ett aftal, men äfven 
i så fall torde den af Dkmolombe gifna undantagsregeln icke vara riktig. 
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1098^ såsom kontrahenternas samförstånd eller samstämmiga vilja 
i en viss riktning,* Taccordo, och i art. 1104 upptages bland 
de väsentliga fordringarna på ett aftal icke den förpligtades sam- 
tycke, utan kontrahentemas giltiga samtycke, il consenso valido 
dei contraenti, hvarmed sålunda närmast tankes på råttsären- 
dets tillkomst, ej såsom i den franska lagen på rättsförhållandets. 
Däremot har Fr. C. civ. art. 1162 sin fullständiga motsvarighet i 
It. C. civ. art 1137, liksom indelningen af aftalen i Fr. C. civ. art 
1102 ff. motsvaras af en liknande i It C. civ. art 1099 ff. 

Den spanska rätten åter särskiljer obligationen och aftalet på 
ett vida bestämdare sätt än den fransk-italienska, såsom visar 
sig redan i den yttre uppställningen, i det att i Sp. C. civ. art. 
1088 ff. eller Qärde bokens första titel särskild t af handlas obliga- 
tionerna och i den andra eller art. 1254 ff. särskildt aftalen. Af- 
talet anges i aft 1254 såsom bestående i partemas samtyckande 
till en viss prästationsbundenhet', och karakteriseras i art. 1258 
såsom rena konsensualaftal, los contratos se perfeccionan 
por el mero consentimiento, hvarjämte i art. 1261 bland de 
väsentliga fordringame på ett aftal upptages samförstånd mellan 
båda kontrahenterna, consentimiento de los contratantes.* 

' It. C. civ. art 1098; »Il contratto é Taccordo di due o piA persone 
per costituire, regolare o sciogliere fra loro un vincolo giuridico.» 

' Härvid bör märkas, att It. C. di Com. art. 36, ehuru den principielt 
erkänner denna regel i vidaste utsträckning för aftal i materiel mening, dock 
för s. k. unilaterala kontrakt rörande handelsaffärer medger det undantag, att 
aflåtaren är bunden, så snart löftet kommit till den andres kännedom, hvaremot 
tydligen för förvärf äfven då fordras tillegnelse. 

* Sp. C. civ. art. 1254: »El contrato existe desde que una ö varias per- 
sonas consienten en obligarse, respecto de otra U otras, å dar alguna cosa ö 
prestar algtin servicio». 

* Jfr ock den, principerna för revisionen af den under 24 Juli 1889 promulge- 
rade Cödigo civil på förhand fastställande, Ley de bases af 11 maj 1888, art 8 
base 20: »Los contratos, como fuente de las obligaciones, serän considerados como 
meros tltulos de adquirir en cuanto tengan por objeto la traslaciön de dominio ö de 
cualquier otro derecho å él semejante, y continuarån sometidos al principio de 
que la simple coincidencia de voluntades entré los contratantes 
establece el vfnculo, aun en aquellos casos en que exigen solemnidades de- 
terminadas para la transmisiön de las cosas, ö el otorgamiento de escritura å 
los efectos expresados en la base precedente. Igualmente se cuidarä de fijar 
bien las condiciones del consentimiento, asl en cuanto a la capacidad como en 
cuanto å la libertad de los que lo presten, estableciendo los principios consa- 
grados por las legislaciones modernas sobre la naturaleza y el objeto de las 
convenciones, su causa, forma é interpretaciön, y sobre los motivos qua las 
anulan y rescinden.» 
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Denna consensus uttryckes, enligt art. 1262, genom samman- 
träffandet af anbud och antagande med afseende å den sak och 
den causa, som med aflalet afses, el conscntimiento se ma- 
nifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptaciön 
sobre la cosa y la causa que han de constituir el con- 
trato, h vadan consensus dock torde hafva betydelsen såväl af 
bådas samförstånd om som af den bundnes samtycke till bindan- 
det genom medkontrahenten. * 

Till sin formulering tämligen likartad, men i afseende på sitt 
innehåll i viss mån afvikande är den portugisiska rätten, i hvars 
definition å aftal, I^ort C. civ. art. 641, betonas dels liksom 
i den italienska aftalets egenskap af samförstånd, dels dess egen- 
skap af medel för en viss rättsverkan, som genom en privat 
dispositionsakt af två eller flere personer framkallas. Äfven indel- 
ningen af kontrakten enligt art. 642 afviker i viss mån från den 
franska, ehuru det formella aftalsbegreppet bibehållits. I artt. 64S 
och 647 förklaras, att aftalel måste vara slutet med parternas klart 
uttryckta mutuo consenso, hvarjämte art, 648 ger vid handen, 
att detta uttryckande kan ske såväl genom konkludenta handlingar 
som genom muntligt eller skriftligt yttrande*; någon bestämd upp- 
fattning om den egentliga beskaffenheten af consensus framgår 
dock ej af lagens ord, utan torde man få anse consensus betyda 
såväl samförstånd som samtycke till obligationsförhållandet. Lagen 
innehåller dessutom, liksom den spanska, men relativt utförligare 
bestämmelser om aftal mellan frånvarande.' 



* Den Sp. C. de Com. art 50 hänvisar, hvad handelsaflal angår, i prin- 
cip till civilräUens föreskrifter, och hvarken denna eller annan artikel i handels- 
lagen anger, att någon afvikelse skulle ega rum i afseende på särskilda slag af 
handelsaflal beträffande själfva aftalsbegreppet och dess karakter af fiersidigt 
rättsärende. 

* Port, C. civ. 641: »Gontraclo é o accordo, por que duas ou mais pessoas 
transferem entré si algum direito, on se sujeitam a alguna obrigagäo»; art. 647: 
»O consentimento dos estipulantes deve ser claramente manifestado» ; art. 648 : 
»A manifestagäo do consentimento pöde ser feita de palavra, por escripto, ou 
por factos donde elle necessariamente se deduza». 

' Den portugisiska handelsrätten innehåller endast några fä särskilda stad- 
ganden rörande handelsaflal artt. 96—103, men inga, som modifiera civillagens 
principer och hänvisar för öfrigt så fullständigt till civilrätten, att den ej ens 
erkänner afvikande handelsbruk såsom rättsliga; se Port. C. de com. art. 5, 
hvarur enligt folkrepresentationens beslut ströks den punkt, som i förslagels 
motsvarande artikel äfven hänvisat til! handelsbruk, jfr Lkhr. Gode de com. 
porlugais, s. 6 Nole 1. 
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Samtliga dessa lagstiftningar beteckna aftalet vare sig direkt 
såsom ett särskildt slag af öfverenskommelser eller i allt fall såsom 
öfverenskommelse. Detsamma gör visserligen ock den nederländska 
Burgerlijk Wetboek, som liksom den spanska Gödigo civil först be- 
handlar obligationer i allmänhet och sedan redogör för aftalen, 
men den anger i art 1349 aftalet icke säsom en art af öfverens- 
kommelser utan såsom öfverenskommelsen par préférence och be- 
tecknar denna såsom en handling eller akt, hvarigenom en eller 
flera personer binda sig i förhållande till andra.* Det formella 
aftalsbegreppet är således äfven här herskande, men dess karakter 
af handling och icke blott af samförstånd framgår genom formule- 
ringen med större tydlighet än i andra romanistiska lagstiftningar. 
Don för aftalet nödiga consensus har enligt art 1356 i sak 
ehuru ej i form samma karakter som enligt den franska lagen, i 
det att bland fordringarna å ett giltigt aftal upptagits consensus 
väl ej såsom i Fr, C. civ, art 1108 af den part, som bindes, utan 
af båda parterna, men å andra sidan ej såsom enligt öfriga ro- 
manska lagstiftningar af parterna i deras egenskap af kontrahen- 
ter, utan af parter, som bindas, hvarigenom skiljaktigheten frän den 
franska lagen blott blir formell* Äfven i öfrigt synes den neder- 
ländska rätten vara öfverensstämmande med den franska.' 

På romerskrättslig grund hvilar äfven det engelska aftals- 
begreppet; i hufvudsak torde det samma vara riktigt angifvet, om 
än i något modifierade uttryck, i den angloindiska lagstift- 
ningen*: hid, C. A. sec. 2. h.: An agreement enforceable by 
law is a contract. 

* Ned. B. W. B, art 1349: »Eene overeenkomst is eene handeling waar- 
bij een of meer personen zich jegens een of meer andere verbinden». 

' Detta förhållande framträder skarpt redan genom det ord, den tenn, 
som lagen använder i stället för det franska consentement och det ro- 
merska consensus, nämligen toestemming; Ned. B. W, B. art. 1356 
lyder: »Tot de bestaanbaarheid der overeenkomsten worden vier voorwarden 
vereischt: l:o. De toestemming van dengenen die zich verbinden; 
^:o. De bekwaamheid om eene verbindtenis a an te gaan; B:o. Een bepaald 
onderwerp; 4:o. Een geoorloofde oorzaak». 

^ Den nederländska handelsrätten innehåller, lika litet som den franska, 
några afvikande bestämmelser, om än däri, liksom i andra handelslagböcker, 
särskilda rättsinstitut ordnats pä ett sätt, som måhända gör dem till utfästelser, 
se t ex. den nederländska handelslagen art. 208 ff., ehuru visserligen det i 
dessa fall näppeligen är utfästelsen allena» utan snarare dess form och urkun- 
dens aflålelse, som utgör det rätlsbildande faktum. 

* Se RoBERTsoN i Encycl. Britt art. Contract, Pollock Contracts s. 8, 
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Ind. C. A. sec. 10: All agreements are conlracts if they 
are made by the free consent of parties competent to 
contract, for a lawful consideration and witli a lawful 
object, and are not hereby expressly declared to be 
void. 
Definitionen lyder väl stundom något annorlunda i litteraturen, 
men grunddragen äro de samma; så förklarar Blagkstone, Ull 
hvilken Kent, rörande amerikansk rätt, och i allmänhet äfven andra 
om än i olika ordalag anslutit sig,^ att aftalet eller kontraktet är 
»an agreement upon sufEicient consideration to do or not to do a 
particular thing». Med agreement åter förstås »the expression, 
by two or more persons, of an intention to aflfect the legal rela- 
tions of these persons»; ett agreement är både något mer och 
något mindre än ett contract: mer, så till vida som det »inclu- 
des acts in the law of two kinds, besides those ordinarily termed 
contracts», nämligen conveyances och gifts; mindre, så till 
vida, som ett blott agreement icke i och för sig, utan endast 
upon sufficient consideration och såsom executory, kan 
skapa en obligation.* Förhållandet mellan agreement och con- 
tract torde ock kunna i mycket, om än icke i allo, jämföras med 
det mellan pactum och contractus i romersk rätt,* men agree- 
ment betecknar mera afgjordt än pactum blott samförståndet 
mellan parterna,^ såsom ock framgår af 

Ind. C. A, sec. 13: Two or more persons are said to 

consent when they agree upon the same thing in 

the same sense. 

Till följd af con siderat i ons- institutet framstår för öfrigt det 

anglikanska aftalet såsom principielt ömsesidigt eller såsom ett 

sammansatt aflåtelseärende ehuru icke nödvändigtvis en ömsesidig 

tillsägelse,* och man torde därför vara berättigad att anse den 



* Blacxstone-Kerr, Comnientaries II: 452, Kent, Americ. Law U: 560; jfr 
Leake, Digest s. 9, Anson, Principles s. 9. 

• Se EncycL of EngL Laws, art. Agreement; jfr Amson, Principles s. 2 ff. 

• Jfr Hartmann i Ar. /. civ. Pr. LXXVII: 182 ff., 213 ff., 234 ff., Black- 
stone-Kerr Commentaries II: 455; Kent, Americ. Law II: 583. 

* Jfr Anson, Principles s. 2 ff.; Pollock, Contracts s. 3 ff., som betonar, 
att the consent är det första och väsentligaste elementet i ett agreement; 
men att ock andra element måste komma till för att skapa »an agreement 
of which tbe law cau take notice». 

^ Jfr Blackstone-Kerr, Commentaries II: 452, där aftalet karakteriseras 
såsom »a mutual bargain or convention». 
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anglikanska rätten hafva upptagit det materiella, icke såsom de 
europeiskt-kontinentala det formella, aftalsbegreppet. Närmast gäller 
väl detta blott om s. k. simple contracts, men äfven vid con- 
tracts under seal eller covenants in deeds förutsattes ett 
agreement liksom en tillräcklig consideration, och äfven dessa 
contracts erhålla därför, så vidt de äro verkliga normerande öf- 
verenskommelser, ömsesidighetskarakter, men sakna, så vidt de 
endast betraktas såsom formalakter för utfästelse t. ex. såsom 
bonds, betydelse för aftalsbegreppets bestämmande.* 

Det anglikanska aftalsbegreppet liknar äfven till synes däri det 
romerska, att dess innebörd är ett tillbindande af aflåtaren genom 
förvärfvaren. Särskildt i äldre tider framträdde skade- och an- 
svarssynpunkten såsom afgörande, * hvarvid det uppenbart var den 
omständighet, att en person till följd af en annans dispositions- 
handling kunde komma i tillfälle att mot denne förvärfva en rätt och 
binda denne till en viss prästation, som togs i betraktande. Och äf- 
ven numera, sedan uppfattningen i detta stycke ändrat sig, om än 
icke alldeles försvunnit, kvarstår dock fortfarande i fordringen på 
consideration ett tydligt tecken därtill, att anspråket på sam- 
hälleligt erkännande af en tillsägelsehandling, och alltså rätten till 
prästation i enlighet med tillsägelsen, beror af en föregående egen 
tillegnelse af den samma på ett sått, som från socialsynpunkt är 



* Aflalen indelas i simple contracts, contracts under seal och 
contracts of record, de förstnämda äter i simple contracts by agree- 
ment och contracts implied in law, men dessa senare äro icke agree- 
ments samt falla därför utom aftalsläran (contracts är här snarast = 
obligations, jfr Anson, Principles s. 374) och contracts of record åter 
äro ofullständiga rättsärenden, som kräfva myndigheters medverkan, men falla, 
så vidt de äro agreements, under de för simple contracts gällande reg- 
ler; se härom Leake, Digest, s. 1 ff., 9, 54, 70, 97, 104, 112, 132. — Från 
deeds böra väl skiljas contracts in writing; deeds äro visserligen, när 
de innehålla covenants (= öfverenskommelser rörande ett visst rättsförhål- 
lande mellan parterna), alltid contracts in writing, men dessa senare äro 
icke alltid deeds, utan kunna ock vara not under seal eller simple con- 
tracts, se Leake, Digest s. 145, Kent, Americ. Law II: 561. — Anson, Principles 
s. 54, uppställer följande schema öfver den engelska rättens contracts: >A. 
Formål i. e. dependent for their validity upon their Form: 1. Contracts of Re- 
cord, 2. Contracts under Seal; — B. Simple i. e. dependent for their validity upon 
the presence of Consideration: 3. Contracts required by law to be in some form 
other than under seal, 4. Contracts for which no form is required.» Om bonds 
se Leake, Digest s. 121, Anson, Principles s. 61. 

' Se Munch-Petersen, Löftet s. 264 ff. 
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effektivt, det vili enligt anglikansk rätt säga, att raotaflåtelse af 
något slag eger rum och till ett värde, som gör att denna aflå- 
telse åtminstone kan uppfattas såsom ekvivalent i förmögenhetsaf- 
seende, ehuru ej nödvändigtvis såsom fiill ekvivalent.^ Hvarken 
den enkla tillsägelsehandlingen allena eller det yttre antagandet 
däraf och tillbindandet till prästation enligt tillsägelsens innehåll, 
utan först dessa båda akter jämte en motaflåtelse, executed eller 
executory, eller något däremot svarande, är det som ger påläg- 
get och tillsägelsen genom privatdisposition exigibilitet, och följdrik- 
tigt lägges därför hufvudvigten icke vid de talade eller skrifna or- 
den, utan fastmera vid handlingarna och totalsammanhanget, eller 
liksom i den romerska rätten mindre vid id quod dictum än vid 
id quod actum est; liksom ock tillbindandets rättshandling lika 
väl sker genom performance of the conditions of a propo- 
sal, Ind, C. A. sec. S, som in words eller otherwise than in 
words, Ind. C. A. sec. 9.^ Härvid är det ock å andra sidan 
mindre de in concreto handlande partemas subjektiva tankar och 
viljor, som komma i betraktande, än deras ömsesidiga privatdispo- 
sitiva handlingar sådana dessa af rättsordningen uppfattas, d. v. s. 
sådana som de enligt tidens allmänna rättsmedvetande måste af a 
reason ab le man under för handen varande förhållanden fattas 
och förstås.' Viljeförklaringen såsom privatdispositiv akt, stödd 
af ett den samma enligt det sociala rättsmedvetandet otvetydigt 
objektiverande och motiverande annat rättsfaktum — däri ligger 
enligt anglikansk rätt grunden till aftalets rättsverkningar. 

Bland lagstiftningar åter, hvilka icke innehålla någon legal- 
definition å aftal, befinna sig såväl den österrikiska, som den 
schweiziska och den tyska. En deskriptiv framställning af aftalets 
tillkomst finnes dock i 

Öst A, B. O, § 861: Wer sich erkläret, dass er je- 
manden sein Recht ubertragen, das heisst, dass er ihm 
etwas gestatten, etwas geben, dass er fur ihn etwas thun, 
öder seinetwegen etwas unterlassen woUe, macht ein 

* Pollock, Contracts s. 171 if.» Leake, Digest s. 533 ff., 985. Anson, Priii- 
ciples s. 82. 

' Härmed sammanhänger indelningen af simple contracts i express 
and implied contracts (de sistnämda icke att förblanda med contracts 
implied in law): jfr Pollock, Contracts s. 10 ff.; LEiiKE, Digest s. 9, 10. 

• Jfr Hartmann i Ar, /. civ. Pr. LXXVII: 200—213; Pollock, Contracts 
s. 5; Leaxe, Digest s. 2. Anson, Principles s. 9 Note 1. 
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Versprechen; nimmt aber der Andere das Versprechen 
giltig an, so kommt durch den ubereinstimmenden Willen 
beider Theile ein Vertrag zu Siande. So länge die Unler- 
handlungen dauern, und das Versprechen noch nicht ge- 
macht öder weder zum voraus, noch nachher ange- 
nommen ist, entsteht kein Vertrag. 
Här är det tydligtvis åter det formella aftalsbegreppet; icke det 
materiella, som gjort sig gällande; nimrat der Andere giltig 
a n , heter det blott — om någon motaflåtelse därjämte är alls icke 
tal, endast om ubereinstimmenden Willen beider Theile, 
jfr ock § 864. Uttrycket ubereinstimmender Wille torde 
vara insatt i lagen såsom ersättning för det romerska con sen sus, 
hvilket följaktligen här framträder hufvudsakligast i sin betydelse 
af samförstånd, då väl hufvudvigten ligger vidubereinstimmend, 
under det att samtycket i sak följer af ordet Wille, men ännu 
tydligare uttryckes med termen Versprechen. Den romerska re- 
geln, att aftalet egentligen består i ett samtyckt tillegnande af dispo- 
sitionsmakt öfver en annans handling, och därigenom ett åväga- 
bringande af denne andres bundenhet genom den berättigades hand- 
ling i det närvarande, återfinnes däremot såsom fullt otvetydig äfven 
i den österrikiska rätten, då där sä ges, att aftalet kommt zu 
Stande, så snart den berättigade nimmt das Versprechen 
giltig an, d. v. s. tillegnar sig löftet, och än mera då det tillägges, 
att tidpunkten för tillegnandet är likgiltig, eller att denna handling 
kan förklaras zum voraus eller nachher — i förra fallet ges 
löftet och samtycket genom antagandets, i det senare genom an- 
budets rättshandling, men tillegnelse måste alltid ske. Samtyckes- 
gifvaren framstår dock å andra sidan såsom mera aktivt verk- 
sam än t. ex. i den romerska stipulationen, hvilken icke öfver- 
förts till österrikisk rätt. Men i och för sig framkallar das Ver- 
sprechen icke någon rätt till den däri omhandlade prästationen, 
utan rätten till denna är bunden vid det samtyckta tillegnandets 
rättsfaktum. Uttryckligen förklarar äfven den österrikiska rätten, 
att denna tillegnelse liksom samtycket kan förklaras såväl durch 
Worte und allgemein angenommene Zeichen, som ock 
stillschweigend durch solche Handlungen, welche mit 
Ueberlegung aller Umstånde keinen vernunftigen Grund, 
däran zu zweifeln, ubrig lassen. Öst. A. B, G. § 863, 
Resultatet af detta stadgande kan åtminstone vara del samma 
som eller liknande det i den anglikanska rätten antagna, ehuru 
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Taktiskt den tysk-österrikiska rättsvetenskapen torde tolkat det samma 
på ett mera subjektivt sätt och med hänsyn till parternas rent sub- 
jektiva eller »verkliga» vilja, hvarvid ofta fiktionen af vilja måst 
tillgripas^, något som däremot enligt anglikansk uppfattning är 
öfverflödigt, i det man låter lagen själf vid handlingen knyta de 
rättsföljder, som allmänna rättsmedvetandet fordrar, utan att ens 
forska efter, huruvida äfven parterna afsett detta. 

Den schweiziska Bundesgesetz uber das Obligationen- 
recht af 1881 — någon enhetlig allmän civillag för hela förbundet 
finnes ännu ej, ehuru numera möjlighet därtill beredts — fordrar, 
enligt arit 1 och 16^ en ubereinstimmende, gegenseitige 
Willensäusserung der Parteien, den där må vara eine 
ausdruckliche öder still.schweigende, men i allt fall ett 
uttryck för den ubereinstimmenden wirklichen Willen 
der Parteien, därest ett aftal skall vara för handen. Att vilje- 
förklaringarne skulle gå ut på ömsesidiga aflåtelser är ingenstädes 
ens antydt, och man lärer därför böra antaga, att den schweiziska 
rätten liksom grannländemas afsett att upptaga det formella aftals- 
begreppet. Sammanställes emellertid härmed den schweiziska la- 
gens nästan fullständiga tystnad med afseende på frågan om det 
för aftalets åvägabringande såsom råttsskapande faktum väsentliga 
momentet, och vissa dess stadganden rörande ensidiga aftal, så 
lärer man nödgas stanna vid den uppfattning, att det icke förhåller 
sig så helt med lagens principiella fordran på Vertrag så- 
som privatdispositiv grund för obligationen, så fram t Vertrag 
tages i betydelsen af aftal i blott formel mening. Visserligen 
torde Jul. Lassen hafva gått väl långt, då han förklarar innebörden 
af den schweiziska rättens stadganden vara den, att i själfva verket 
tillsägelsen eller löftet allena vore det principielt förpligtande *, ty 
detta står dock i ovilkorlig strid med uttalandena i artt 1 och 16 
om den ubereinstimmenden Willen der Parteien. Men a 
andra sidan kan icke förnekas, att om — med bortseende från de 
ömsesidiga aflåtelserna, hvarpå artt, 1 och 16 äro fullt tillämpliga 
— redan ett stillatigande' från anbudstagarens sida är tillräckligt 
att göra en ensidig aflåtelse till aftal i lagens mening, aftalet i 
detta fall svårligen blir annat än ett tomt ord, och grunden till 



» Jfr Hasenöhri., Oblig. Recht I: 677. 
» Jul. Lassen i T. f. R. I: 2i8. 

• Om aftals ingående genom »stillschweigende WillenserklSrungen» enligt 
schweizisk rätt se Maag, Vertragsschiuss s. 46 ff., 85 ff. 
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bundenheten i verkligheten en utfästelse, icke ett aftal. Ätt detta 
ock är händelsen, framgår af 

Schw. B. O. R. art. 5: 3: Ist wegen der besonderen 
Natur des Geschäftes eine ausdruckliche Ånnahme nicht 
zu erwarten, sogilt der Vertrag als abgeschlos- 
sen, wenn der Antrag nicht binnen angemessener Frist 
abgelehnt worden ist. 

Schw. B. O. R, art 8:2: Wenn eine ausdruckliche 
Ånnahme nicht erforderlich ist, so beginnen die Wir- 
kungen des Vertrages mit dem Empfange des nicht abge- 
lehnten Antrages. 
Är rättsärendet flersidigt och sammansatt, så kan väl sägas, 
att äfven på ett i ord uttryckt anbud svaret under särskilda om- 
ständigheter må kunna gifvas genom konkludenta handlingar t. o. m. 
af negativ art, jfr art 393^ och att sålunda ett verkligt aftal trots 
tystnaden därvid kommer till stånd*. Är åter rättsärendet enkelt, 
så blir anbudstagarens tystnad hvarken ett antagande eller ett af- 
slående ^ och då »aftalet» i allt fall lagligen skall anses ingånget, 
betyder detta alltså endast, att anbudet icke är ett aftalsanbud 
och att icke ens ett samförstånd är nödvändigt för aflåtelsens full- 
giltighet och bundenhetens omedelbara definitivitet ; däremot präsu- 
merar lagen ett tyst antagande och ett negativt samförstånd för 
anbudstagarens aktuella förvärf, d. v. s. tillsägelsen är realiter så- 
som aflåtelse giltig i form af ensidigt rättsärende eller utfästelse \ 
men för förvärfvet präsumeras ett antagande, så snart ett afböjande 
svar ej i behörig tid afgifvits^. Skall nämligen här kunna talas 
om ubereinstimmender, wirklicher Wille der Parteien, 
så måste aflåtelsen i detta fall vara eller framträda såsom i första 
och sista hand en aflåtelse och icke såsom ett medel för ett för- 
värf, och därför lärer utfästelsen icke kunna ens af vetenskapen i 
allo sättas i aftalets ställe, utan aftalet förblir vid sidan däraf i 
sin materiella begreppsbetydelse ett vigtigt, positivt rättsbildande 
faktum äfven enligt schweizisk rätt. 

' Därför synes mig icke kunna bestridas, att i det andra af Schneider, 
Obligationenrecht I: 50, Anm. 4, anförda exemplet ett verkligt aftal föreligger, 
helst 6:s »tysta» antagande i detta exempel sker ej genom ett blott tigande, 
utan genom ett handlande^ som får positiv karakter genom de omständig- 
heter, h varunder det eger rum. 

• Med full rätt framhållet äfven af Jul. Lassen i T, /. JS. I: 236. 

' Det är alltså riktigt att i dylika fall med Maag, Vertragsschluss s. 85 ff. 
antaga en legal förbindelse för anbudstagaren att svara, om ej att afsända svar. 
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Beträffande slutligen den ny tyska rätten, så är redan i det före- 
gående påpekadt, att utfästelsen verkligen spelar en viss roll vid si- 
dan af aftalet, liksom att någon legal-definition å aftal icke finnes. Det 
torde därför vara tillräckligt att i detta sammanhang erinra därom, 
att Ty. B* G, B. omtalar såväl einseitige som gegenseitige 
Verträge, de senare, hvad obligationsrätten angår, af handlade i 
g S20 ff.^ hvadan alltså äfven den tyska rätten upptagit det for- 
mella aftaisbegreppet. Ätt emellertid ej, såsom enligt schweizisk 
rätt, en utfästelse och ett blott negativt samförstånd är tillräckligt 
för grundandet af en obligation vid ensidiga aflåtelser, franigåi* 
däraf, att ensidiga aflåtelser t. ex. Schenkung enligt § 516 fordra 
ett antagande, som ej består uteslutande i tystnad och icke-hand- 
ling, i det att tystnaden kan genom anbudsgifvarens rätt att be- 
stämma en präklusiv frist, efter hvars utgång utan ingånget af böjande 
tystnaden betraktas såsom antagande, erhålla en positiv karakter. 
Ett uttryckligt allmänt stadgande angående »tyst antagande» sak- 
nas visserligen, men § 151 kan dock anses innehålla ett uttalande, 
att i vissa fall en »stillschweigendc Annahmeerklärung» är tillåten, 
enär tystnaden på grund af omständigheterna betraktas såsom svar 
genom konkludenta handlingar, låt vara af negativ art^ Anbudets 
utslocknande utan antagande framhålles ock i samma § 151. För 
öfrigt framgår af 

Ty. B. G. B. § 152: Wird ein Vertrag gerichtlich öder 
notariell beurkundet, ohne dass beide Tlieile gleiciizeitig 
anwesend sind, so kommt der Vertrag mit der nach 
§ 128 erfolgten Beurkundung der Annahme zu 
stande, wenn nicht ein Anderes bestimmt ist. Die Vor- 
schrift des § 151 Satz 2 findet Anwendung; 
att det principiell är antagandets rättshandling som aktualiserar 
aflalets råttsbildande egenskap och därmed, att det är förvärfvaren, 
som tillbinder medkontrahenten till prästation, ej denne, som binder 
sig själf genom utfästelse. Den omständigheten slutligen, att bestäm- 
melserna i 1861 års tyska handelslagbok i detta stycke till hufvud- 
sakliga delar öfvergått i den nya allmänna civillagen', och där- 
emot uteslutits ur den nya handelslagboken af 10 maj 1897, får 
icke tydas så, som skulle härigenom den likhet, som möjligen rådde 
mellan 1861 års tyska handelslag och 1881 års schweiziska obliga- 



' Jfr motiven hos Haidlen, Burg. Gesetzb. I: 172. 
* Jfr Haidlen, Burg. Gejsetzb. I; 171, 17^. 
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tionslag^, äfven nödvändigtvis föreligga mellan den senare och den 
nyaste tyska landslagstiftningen — trots dennas allt annat än lyck- 
liga »Kommerzialisirung»^. 



17. 

Står det fast, att aftalet, åtminstone i dess materiella begrepps- 
betydelse, är det rättsfaktum, hvarvid den gällande utländska lag- 
stiftningen i allmänhet knutit den genom privatdispositionen åsyftade 
obligationen såsom rättsföljd, så är det redan apriori omöjligt» 
att den samma skulle kunnat samtidigt knytas vid anbudet till ett 
aflal såsom rättsfaktum, hvaremot det ingalunda är otänkbart, att 
lagstiftningen därjämte tillagt anbudet vissa rättsverkningar all- 
deles oafsedt, huruvida äfven dessa varit af anbudsgifvaren åsyftade. 
Härvid måste strängt fasthållas, hvad i den tyska rättsvetenskapen 
gemenligen ock plägar ske, nämligen att anbudet i juridisk mening 
egentligen icke innebär en materiel utfästelse eller ett anbud om 
prästation, utan blott är ett aftalsanbud, ett anbud om ingående 
af ett aftal af visst innehåll och därigenom om blifvande bunden- 
het till viss prästation. Och än mer, anbudet är i själfva verket 
vid ett ömsesidigt aftal mindre ett anbud i betydelsen af erbjudande 
af en aflåtelse än ett anbud i betydelsen af anhållan om med- 
gifvande till en tillegnelse af en den andres aflåtelse mot ersätt- 
ning af egen motaflåtelse. Att så förhåller sig, framgår äfven af 
en närmare undersökning af de gällande lagstiftningarnas bestäm- 
melser rörande anbud och antagande mellan frånvarande, där eljcs 
särskilda sådana öfver hufvud förekomma. 

Den romanska rätten är i detta afseende ytterst knapphändig. 
Sålunda torde den franska, liksom den belgiska och italienska, 



^ Hvad som ofvan anmärkts emot Jul. Lassen^s i T, f, IL I: 246 ff. 
gifna tolkning af den schweiziska rätten gäller i än högre grad om hans pa- 
rallell därmed gifna tolkning af 1861 års tyska handelslag; påpekas bör dock 
äfven, att de i nämda handelslagbok nedlagda grundsatserna, så länge de endast 
tillhörde handelslagstiftningen, icke egde allmängiltighet i fråga om aftalsläran, 
utan måste inskränkas att gälla handeisaftal eller måhända, om så skulle visa 
sig riktigare, handelsofferter. — Om förhållandet mellan tyska civillagbokcn och 
nya handelslagboken i afseende å anbud och antagande såsom aflalets hufvud - 
moment se Gosack, Lehrbuch des Handelsrechts (1898) s. 132 ff (särskildt s. 
134 flf). 

». Se ScHiRRMEisTER i Zt, /. H. N. F. XXXIII: 418 flf. 
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ciTiilagboken betecknande nog icke ens använda uttrycket anbud, 
l'offre, Tofferta, annat än i samband med betalning, liksom 
de blott mycket sällan, utom i fråga om gåfva, där uttrycket 
snarast betyder mottagande, omnämna antagandet, racceptation, 
Paccettazione, t. ex. Fr. C. civ. artt 1690, 1984, 1985; den 
nöjer sig med uttrycken le consentement och la promesse, 
hvilka dock båda hänföras blott till ett redan ingånget aftal. Inom 
litteraturen åter har uppmärksamhet egnats äfven åt frågan om 
anbudets och antagandets rättsliga egenskaper. Enighet synes i 
hufvudsak råda därom, att ett anbud städse kan återtagas, så 
länge det icke blifvit accepteradt, hvaremot somliga anse att, om 
anbudsgifvaren utfäst en viss väntetid, inom hvilken det skall 
stå anbudstagaren fritt att förfoga öfver anbudet, denna utfästelse 
gäller och att anbudet därför kan under samma tid antagas, med 
den verkan, att aftalet kommer till stånd, äfven om emot ut- 
fästelsen ett återkallande skulle ega rum, under det att andra 
hålla före, att i denna händelse intet aftal kommer till stånd, men 
att anbudsgifvaren ådrager sig ersättningsskyldighet för kostnader, 
som under förutsättning af utfästelsens bestånd gjorts af anbuds- 
tagaren, hvilken velat antaga anbudet^. Den senare uppfattningen 
synes dock, huru härmed än må i praxis förhålla sig, vara den 
från fransk rättsståndpunkt konsekventaste och riktigaste och har 
i It. C, di Com. art 36 erkänts äfven för handelsaftal i materiel 
begreppsbetydelse. Grunden till ersättningsskyldigheten ifråga kan 
dock icke ligga i något slags tyst åtagande däraf i och genom 
utfästelsen, utan helt enkelt i den allmänna grundsatsen, att den 
som vållar annan skada, handlingen må vara rättsstridig eller ej, 
blir skadeståndspligtig enligt Fr. C. civ. artt. 1382, 1383, Bel 
a civ. artt. 1382, 1383, It. C. civ. artt. 1151, 1152 — icke en- 
ligt t. ex. Fr. C. civ artt. 1150, ii 51 eller motsvarande ställen 
i de belgiska och italienska civillagame. Mot den allmänna re- 
geln: neminem leedit qui suo iure utitur, står den lika gil- 
tiga: nemo ex alterius facto praegravari debet *. Återkallelsen 

\ Se härom Demolombe, Cours XXIV n:os 63—67 Demolombe försvarar 
den förra åsigten (emot Larombiére); men utgår därvid från förutsättningen 
af ett tyst aftal mellan parterna rörande väntetiden, d. v. s. egentligen ett 
tyst antagande af anbudet härom, en förutsättning, hvars riktighet emellertid 
torde vara ytterst tvifvelaktig; jfr dock Zacharije-Dreter, Franz. Civilrecht 
II: 450 § 343 Note 6. 

* Jfr DoLBEAU, Contrats s. 204 flf, som betonat detta och riktigt stöder er- 
sättningsskyldigheten på j^le fait du proposant» hvilket står i full samklang 
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torde kunna med laglig verkan göras ända till dess antagandets 
rättshandling fullbordats — när åter detta skett, är en tvifvel un- 
derkastad fråga, som kan afgöras på olika sätt, såsom i det föl- 
jande skall vidare utföras. Liknande torde gälla i den nederländska 
rätten, som i allt väsentligt öfverensstämmer med de tre nyssnämda 
lagstiftningarna, om än formuleringen af de artiklar, hvitka mot- 
svara Fr. a civ artt, 1382, 1383, nämligen Ned. B. W. B, art. 
1401, 1402, medför, att endast den sistnämda här synes tillämplig, 
i det att återkallandet trots löfte om väntetid näppeligen kan an- 
ses såsom en otillåten handling och sålunda ej heller med den i 
art. 1401 valda utgångspunkten (rättstridig handling: onregt- 
matige daad) anses falla under dennas domvärjo^. 

Däremot innehålla de spanska och portugisiska civillagama 
särskilda bestämmelser, liksom de ock upptagit benämningarna an- 
bud och antagande. Den spanska civillagboken af 24 juli 1889 
stadgar i 

Sp. C. civ. art. 1262*: El consentimiento se manifiesta 
por el concurso de la oferta y de la aceptaciön sobre la 
cosa y la causa que han de constituir el contrato. — 
La aceptaciön hecha por carta no obliga al que hizo la 
oferta sino desde que llegö å su conocimiento. El con- 
trato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en 
que se hizo la oferta. 
Anbudet liksom antagandet hänföres här uteslutande till det 
för aftalet såsom rättsärende konstitutiva momentet, consensus, 
icke till det tilltänkta rättsförhållandet och äro uppenbart betraktade 



med Fr. C. civ, artt. 1870, 1882, Likaså Aubert, Gontrat per nuncium s. 
134. — Däremot har Valéry, Des Gontrats s. 179 sökt förklaringsgrunden i 
»TusagCf qui autorise Tacceptant å obtenir une indemnité en cas de révocation 
de Toffre». Dessa uttalanden afse för öfrigt ersättningsskyldighet i allmänhet 
på grund af återkallelse, ej blott på grund af återkallelse trots löfte om vänte- 
tid, för hvilket faJl flertalet författare synas antaga legal overksamhet hos äter- 
kallelsen. 

* Ned, B. W. B. art. 1402: »Een ieder is verantwoordelijk, niet alleen 
voor de schade welke hij door zgne daad, maar ook voor die welke hij door 
zijne nalatigheid of onvoorzigtigheid veroorzaakt heeft». 

• Texten lyder i fransk Öfversättning enligt Lévé, Gode civil espagnol, 
s. 240: »Le consentement se manifeste par le concours de roflfre et de Taccep- 
tation sur la chose et la cause qui doivent former le contrat. — L'acceptation, 
faite par leltre, n'obIige celui pui a fait roffre que du moment oii il la connail. 
Le contrat, dans ce cas, est présumé conclu au lieu ou Toffre a été faite». 
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endast såsom de medel, hvarigenom consensus åvägabringas, så 
i afseende å objekt som å causa. I full öfverensståmmelse med 
den romanska rättens hela riktning och skaplynne lägger lagbudet 
dessutom hufvudvigten vid antagandet, och detta t. o. m. i så hög 
grad, att anbudet framstår såsom ett blott bihang till det samma. 
Under sådana förhållanden torde vara klart, att anbudet hvarken 
i ena eller andra formen får anses medföra någon slags bundenhet 
för anbudsgifvaren före aftalets åvägabringande. Ifrågasättas kan 
ock, huruvida. ens en skadeståndspligt, i händelse af anbudets åter- 
tagande trots utfästelse af viss väntetid, får enligt spansk rätt an- 
tagas, helst Sp. C. civ. art 1902, som motsvarar Fr. C. civ. art. 
1383 och i så fall skulle tillämpas, på grund af Sp. C. civ art. 1093, 
hvilkefi inskränker tilllämpligheten af ansvar, når ingen straffbar 
rättstridighet föreligger, till särskilda fall» måste tolkas ytterst re- 
striktivt. 

Den spanska lagens artikel 1262 motsvaras i viss mån af 
Port. C. civ. art. 649, ehuru denna senare blott utsäger, att af- 
talet i regel blir fullbordadt genom antagandet af anbudet; men 
därjämte ger den portugisiska rätten särskilda, närmare föreskrifter 
rörande såväl anbudet som antagandet. I afseende å anbudet är 
framför allt af vigt 

Port. C. civ. art. 653^: O proponente é obrigado a 
manter a sua proposta, em quanto näo receber resposta 
da outra parte, nos termos declarados no artigo prece- 
dente, alias é responsavel pelas perdas e damnos, que 
possam resultar da sua retracta^äo. 
Härmed är sålunda genom lag fastslaget, att anbudet kan men 
icke bör återkallas, om väntetid blifvit utlofvad; återkallandet för- 
utsattes kunna ske äfven före utgången af den tid, som eljes lagligen 
skall betraktas såsom väntetid enligt artt. 650 — 652, men i dessa 
fall blir anbudsgifvaren eventuelt skadeståndspligtig. Den allmänna 
grundsatsen om civil ersättningspligt är följaktligen, utan hånsyn till 
artt. 2361, 2362 som egentligen förutsätta en rättskränkning, ut- 
tryckligen erkänd såsom tillämplig också i dessa fall ; möjligen skulle 
man därjämte kunna anse äfven reglerna rörande ansvar för bri- 



• Texten lyder i fransk rtfversätliiing enligt Lepellktieb, Code civil por- 
tiigais s. 133* »Celui qui fnit rofTre est tenu de la maintenir länt qu*il n*a pas 
récu de réponso de laulre parlie dans les délais établis par rarticle précédent ; 
s'il la rétire il <era responj^able du préjudice qui pourra résulter de sa ré- 
Iraclion». 
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siande fullgörande af obligationer vara härvid användbara, allden- 
stund arL 2393 förklarar, att den ansvarsskyldighet, som framgår 
af konventionella obligationer, och den som är följden af obliga- 
tioner af annat slag, båda skola på samma sätt bedömas, och den 
ansvarighet, hvarom här är fråga, onekligen är en obligatorisk, 
men icke konventionel utan omedelbart på en blott faktisk hand- 
ling grundad ansvarighet: i sådan händelse ge artt. 702 ff. er- 
forderlig vägledning för bedömandet af ansvarighetens omfång, 
eljes art 2364. Den bundenhet, som lagen knutit redan vid an- 
budet, kan emellertid uppenbart icke vara en bundenhet till den i 
det tilltänkta aftalet bestämda prästationen, ty i så fall skulle na- 
turligen följden af återkallelsen icke blifva blott en ersättnings- 
skyldighet af nu omhandlade slag, utan en skyldighet att i allt fall 
prästera, ehuru man icke ens af ett sådant stadgande skulle utan 
vidare kunnat omvändt draga den slutsats, att anbudet allena vore 
grund för prästationen; nej, anbudet medför endast en legal obli- 
gation dels att låta den sålunda frivilligt skapade möjligheten för 
uppkomsten af aftalet såsom rättsfaktum under en viss tid bestå, 
dels att ersätta den skada, som genom försummelse eller brytande 
af nämda förbindelse kan uppkomma. Anbudet är med andra ord 
klarligen ett erbjudande att genom aftal blifva bunden till en viss 
prästation, men icke ett omedelbart själfbindande till denna, vilko- 
radt af antagande. 

I full öfverensstämmelse med denna uppfattning ger den portu- 
gisiska lagen äfven ett uttryckligt afgörande af frågan om inverkan 
på aftalsslutandet af anbudsgifvarens död — hvarmed man väl 
torde kunna likställa förlust af förmåga af rättshandlingar — då 
det stadgas i 

Port. C. civ. art. 655^: Se ao tempo da acceita^o 
tiver fallecido o proponente, sem que o acceitante fosse 
sabedor da sua morte, seråo os herdeiros do proponente 
obrigados a manter a proposta, nos termos da artigo 
653.^ salvo se o contrårio resultar da natureza da con- 
venQäo. 



* Teicten lyder i fransk Ofversättning enligt Lepelleher, anf. arb. s. 133: 
»Si, au moment oti Tacceptation est faite, Tauteur de Toifre est décédé sans 
que la partie qui accepte ait été informée de sa mört les héritiers seront ob- 
ligés de maintenir Toiire dans les termes de Tarticle 653, ä moins que le con- 
traire ne résulte de la nature du contrat». 

c. A. åtnOérikWd: Om aflal. ^Q 
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Meningen synes vara den, att anbudsgifvarens död principielt icke 
inverkar på anbudets bestånd, förrän anbudstagaren därom erhållit 
kännedom, och att ett eventuelt återkallande af anbudet från arf- 
vingarnes sida före utgången af väntetiden därför för dem medför 
samma ansvarspligt, som ett dylikt återkallande skulle hafva ådragit 
i lifstiden anbudsgifvaren. Enligt fransk rättsteori lärer däremot 
anbudsgifvarens död äfvensom faktiska eller rättsliga förlust af för- 
måga af rättshandlingar medföra anbudets omedelbara undergäng 
ipso iure*. Den portugisiska rätten är dock mera öfverens- 
stämmande med de romanska rättsordningames urkälla, den ro- 
merska rätten, och torde äfven böra delegeferenda föredragas. 
Ännu längre går emellertid såsom i detta sammanhang kan på- 
pekas den nytyska rätten, då däri stadgas 

TTy. B, O. B, § 15 S: Das Zustandekommen des Ver- 
trags wird nicht dadurch gehindert, dass der Antragendc 
vor der Annahme stirbt öder geschäflsunfähig wird, es 
sei denn, dass ein anderer Wille des Antragenden an- 
zunehmen ist. 
Men detta sammanhänger med den här antagna grundsatsen 
om anbudets legala oåterkallelighet. 

Redan den österrikiska allmänna civillagen fastslog, Öst. A, 
B. O. § 862 in fine, såsom legal regel, att vor Ablauf des 
festgesetzten Zeitraumes känn das Versprechen nicht 
zuröckgenommen werden. Med Versprechen kan förstås 
såväl anbud, som det i anbudet liggande samtycket till materiell 
bundenhet; ett en gång afgifvet sådant anbud kan icke återtagas 
under den legala väntetiden, men utslocknar ipso iure med den- 
nas tilländalöpande utan inträffadt antagande. Af det uttryckliga 
stadgandet i § 859^ att aftal och ej utfästelse är grund för en ob- 
ligation, och i § 861, att ett aflal icke kommer till stånd blott ge- 
nom en förklaring jemandem sein Recht ubertragen zu 
wollen, följer omedelbart, att anbudets oåterkallelighet icke kan 
innebära ens en vilkorlig förbindelse till prästation i enlighet med 
detta Versprechen, och att därför, om dess betydelse skall anses 
vara en annan än den portugisiska rättens, såsom prima facic 
bör antagas, då lagbudet här är ovilkorligt, innebörden af detta 
stadgande måste vara den, att aftalet kan, trots det att återkal- 

' Demolombe, Cours XXIV n:o 63, 70, 71, jfr Valéry, Des Conlrats s. 191 ff., 
197 flf., DoLBEAu, Contrats s. 215 flf., 394 fif. 
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lelse i strid med § 862 egt rum, komma till stånd och sålunda, 
där prästation till följd af återkallelsen år omöjlig, frambringa en 
skadeståndsskyldighet på grund af uteblifven pråstation, d. v. s. en 
pligt att ersatta icke det s. k. negativa, utan det positiva aftals- 
inlresset. Detta år likväl icke, vare sig i form eller i sak, likty- 
digt med utfästelse såsom verklig obligationsgrund. 

Ett alldeles särskildt intresse erbjuder i denna fråga den schwei- 
ziska rätten, då denna, såsom förut påpekadt, i viss mån måste 
anses, trots sin principiella anslutning till aftalsteorien, hafva er- 
känt äfven utfästelsen. Anbudet åfven till ett aftal rörande ömse- 
sidiga aflåtelser skulle under sådana förhållanden kunna väntas 
angifvet såsom ett anbud icke till afslutande af ett aftal, utan så- 
som ett anbud om en viss prästation; icke för thy är anbudet 
öfver hufvud, enligt Schtv. B. O. K art. 5, ett Antrag zum Ab- 
schlusse eines Vertrages. Likaså går enligt Ty, B. O. B. § 
145 anbudet ut på die Schliessung eines Vertrages. Äfven 
här innebär sålunda anbudet visserligen ett samtycke till att bin- 
das, men endast såsom en följd af den däri liggande uppfordran 
till adressaten-anbudstagaren att åfven själf låta sig bindas och 
binda eller åtminstone att själf binda. Redan detta anbud för- 
klaras väl i Schtv. B. O. B. artt 3—7, liksom i Ty, B. Q. B. 
§§ 146~149y vara i sig bindande på så sätt, att anbudsgifvaren 
icke kan återkalla det samma, så framt ej återkallelsen inträffar 
före eller samtidigt med själfva anbudet, hvilket i sådan händelse 
betraktas såsom icke afgifvet, hvaremot å andra sidan anbudet 
ipso iure utslocknar, därest det ej blifvit inom en viss af anbuds- 
gifvaren eller, där så ej skett, af lagen bestämd tid antaget; bun- 
denheten vid anbudet eller anbudets oåterkallelighet innebär följ- 
aktligen, ehuru icke med nödvändighet, att ett faktiskt återkallande 
blir utan verkan, och att ett antagande i behörig tid under alla 
omständigheter binder anbudsgifvaren till den med aftalet åsyf- 
tade prästationen^ men icke att redan anbudet i och för sig, om 
än vilkorligt, binder anbudsgifvaren till den samma, ty härtill 
fordras ytterligare, att det i Schw. B, O. R, artt 5: 3 och 8: 2 
förutsedda, men i tysk rätt motsvarighet saknande fall inträffar. 
Skilnaden är ingalunda så alldeles oväsentlig ens med de stad- 
ganden rörande verkan af vilkorsbestämmelser, som den tyska så- 
väl som den schweiziska rätten upptagit, se Ty, B. O. B. § 158, 



* Jfr S<!hneider, Schweiz. Oblig. I: 48 Anm. 5. 
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(jfr dock § 159), Schtc. B. O. R. art 171, och som äro alldeles 
motsatta dem, hvilka i Fr, C. civ. art 1179^ Belg, C. civ. art. 
1179, Ned. B. W. B. art. 1297, It C. civ. art 1170, Sp. C. civ. 
art* 1120, Port. C. civ. art 678, erhållit till formen vexlande, men 
i sak likartade uttryck. Gifvetvis uppstår i båda fallen redan ge- 
nom det framkomna, ej genast tillbakavisade anbudet ett egentligt 
rättsförhållande ex le ge mellan anbudsgifvaren och anbudstagaren. 
Men detta är i det förra fallet icke det rättsförhållande, till hvars 
åvägabringande ex contractu anbudet afgif^its och som till sin 
uppkomst är knutet vid ett annat rättsfaktum, aftalet, hvilket åter 
beror af en anbudstagarens i kausalnexus till anbudet stående 
handling, och som just därför med skäl betecknas såsom aflal; i 
det senare fallet däremot skulle det ex lege uppkomna rättsför- 
hållandet vara alldeles det samma som det med anbudet åsyftade, 
men tills vidare vilkoradt af anbudstagarens accept Verkar vil- 
korets uppfyllande retroaktivt, så innebär detta följaktligen i senare 
fallet, att rättsförhållandet ex contractu räknas såsom uppkommet 
redan i och med anbudets framkomst, till följd hvaraf anbuds- 
gifvaren har att från den tiden i stället för från tiden för aftalets 
slutande t. ex. erlägga ränta på en skuld, svara för ett säkrare 
förvaringssätt af en deposition o. s. v.^ Verkar uppfyllandet åter 
icke retroaktivt, uteblir visserligen denna följd, men en bestämd 
skilnad torde ändock kunna påvisas ifråga om rättsverkningarna. 
I ena fallet föreligger nämligen en ovilkorlig och omedelbar legal 
förbindelse till ett non facere, att icke återkalla, i det andra en 
vilkorlig förbindelse till anbudets dåre, facere, praestare. I det 
ena medför enligt Schw. B. O. R. art 112 das blosse Zuwider- 
handeln (: nämUgen med afseende på förbindelsen att icke åter- 
kalla) en skadeståndspligt eller, om anbudstagaren såsom borgenär 
i detta skuldförhållande så önskar, ett återupphäfvande af det rätts- 
stridiga tillståndet på gäldenärens bekostnad, och följaktligen en 
valrätt för anbudstagaren mellan aftalets slutande, där detta fort- 
farande kan ske, och skadestånd; i det andra däremot är anbuds- 
gifvaren såsom vilkorlig gäldenär i det med anbudet åsyftade skuld- 
förhållandet enligt Schw. B. O. R. art 172, jfr Ty. B. O. B. § 
160, skyldig att nichts vornehmen, was die gehörige Er- 
ftillung seiner Verbindlichkeit (: nämligen till prästation en- 
ligt anbudet) hindern könnte: i båda fallen föreligger alltså en 



* Jfr exemplen hos Jul. Lassen i T. /. R. I: 270, 271. 
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legal non-facere-obligation, men af olika innebörd. Tankes näm- 
ligen ett anbud, t. ex. att sälja hästen Brunte för 500 kronor, 
skapa en vilkorlig förbindelse att prästera Brunte mot 500 kronor, 
så är anbudsgifvaren, för den händelse att vilkoret (: antagandet) 
uppfylles, såsom Sghneider riktigt framhåller*, »daför verantwort- 
lich, dass er schon vorher die vertragsmässige Sorgfalt angewendet 
hat zur einstigen, eventuellen ErfuUung seiner Verbindlichkeit^, 
d. v. s. ansvarig enligt art. 113, jfr Ty. B. G. B. § 276, äfven 
fur jede Fahrlässigkeit med afseende å den eventuella prästa- 
tionen af Brunte; följden af en anbudsgifvarens handling, hvari- 
genom vilkorets uppfyllande (: antagandet) wider Treu und 
Glauben verhindert worden ist, måste följaktligen enligt art 
176, jfr Ty. B. G. B. § 162, göra antagandet öfverflödigt, och 
äfven om anbudstagaren icke ens ett ögonblick tänkt på att accep- 
tera, likväl göra prästationspligten definitiv, h. e. bringa aflalet till 
stånd, och alltså göra äfven anbudstagaren bunden — ett resultat, 
som icke gema är möjligt att godkänna. Tankes däremot anbudet 
tvärtom blott framkalla en ovilkorlig bundenhet till passivitet eller 
icke-återkallelse, så inträder icke förbindelsen till »vertragsmässiger 
Sorgfalt» med afseende på prästationen af Brunte mot 500 kronor 
förrän med aftalet och dessförinnan icke ens såsom eventuel; och 
äfven om motsatsen vore tänkbar, skulle dock i så fall ett rättsför- 
hållande föreligga, hvari gäldenären till ifrågavarande nonfacere 
prästation (: icke-återkallelsen) tydligen icke har någon som helst 
fördel, hvadan hans »Haftpflicht» åtminstone enligt Schu\ B. O, R. 
art. 113j andra punkten, måste milder beurteilt werden 
än eljes. Den ansvarspllgt, som här åligger anbudsgifvaren, går 
ut på att förebygga hvarje Zuwiderhandeln, hvarigenom hans 
tillbindande genom anbudstagaren kan förhindras, jfr Schw. B. 
O. R. art. 112 och Ty. B. O. B. § 242, men detta innebär 
icke, att han är skyldig till användande af någon som helst omsorg 
för ett eventuelt prästerande af hästen Brunte: har detta blifvit 
utan hans direkta åtgörande omöjliggjordt, så kan aftalet, om och 
när det kommer till stånd, enligt Schw. Ä O. R. art 145, jfr 
Ty, B. G. B. § 306, icke framkalla någon fordringsrätt, helst 
anbudsgifvaren icke är före aftalet gäldenär i det därpå grundade 
skuldförhållandet och alltså Schtv. B. O. R. art 110 eller Ty. B. 
O. B, § 280 icke tillämpliga. 

* ScHNEiDER, Schweiz. Oblig. I: 309, vid art. 172 Anm. 2; jfr Haidlen, 
Burg. Gesetzb. I: 190 vid § 160. 
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Klart är för ö&igt, att om skadestånd skall eriä^as, detta kan 
blifva olika, alltefter som den ena eller andra uppfattningen af anbu- 
dets rättsliga karakter göres gällande. I ena fallet, om anbudsgifvaren 
anses vilkorligt prästationsskyldig, och prästationen omöjliggöres på 
ett sätt, som för honom medför ersättningsskyldighet, måste tydligtvis 
denna ersättning mätas efter värdet af den uteblifna prästationen 
(: hästen Bruntes öf^erlåtande), men i det andra, om anbudsgifvaren 
anses ovilkorligt bunden till icke-äterkallelse, efter värdet af den 
här omintetgjorda prästationen (: icke*förhindrandet af ett tillbin- 
dande genom anbudstagaren) efter dennas värde. Men värdet af 
den förra torde, då en, låt vara vilkorlig, förbindelse att prästera 
Brunte verkligen föreligger, böra anses lika med det s. k. positiva 
kontraktsintresset, hvaremot värdet af den senare näppeligen kan 
sägas vara mer än det s. k. n^ativa kontraktsintresset. Detta 
resultat bekräftas ock däraf, att skadeståndet, enligt Schto. B. O. K 
arU. 112. 116, Ty. B. G. B, § 249 ff, måste beräknas i förhållande 
till det tillstånd, som skulle hafva rådt, därest ej det till ersättning 
förbindande rättsfaktum inträdt, och detta tillstånd är icke det 
samma i båda fallen. 

Ätt bundenheten vid anbudet verkligen afser endast och alle- 
nast anbudets oåterkallelighet, ej bundenhet till prästation enligt 
anbudet, framgår ock däraf, att bundenhet kan på förhand af an- 
budsgifvaren afböjas, Schw. B. O. R. art. 6, Ty. B. O. B. § 145. 
Vore detta afböjande liktydigt med en förklaring af anbudsgifvaren 
att icke vilja låta sig bindas, och icke med ett blott förbehåll att 
kunna återkalla, så skulle anbudet nödvändigtvis upphöra att vara 
anbud och ett antagande däraf alltså blifva det verkliga anbudet, 
men följaktligen behöf^^a af den förste anbudsgifvaren eller rättare 
aflåtaren af det förbindelsefria anbudet särskildt antagas — något 
som knappast kan vara meningen. Och i själfva verket — hvad 
betyder oåterkallelighet annat, än att lagen drager ett streck öfver 
dispositionsrätten och förklarar, att om genom privatdisposition 
möjlighet beredts annan att binda den, som företog dispositionen 
utan att förbehålla sig återkallelserätt, denna möjlighet skall en 
viss tid bestå och sedan utslockna och all vidare disposition där- 
öfver intill dess vara aflåtaren betagen? Detta rent negativa lag- 
bud kan visserligen sägas skapa en laglig förvärfsmöjlighet för an- 
budstagaren, men icke en vilkorlig positiv prästationspligt för an- 
budsgifvaren, helst vilkoret här icke skulle blifva privatdispositivt, 
utan legalt, och alltså icke ett vilkor i vanlig mening utan en god- 
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tycklig oraskrifning för satsen, att bundenhet inträder först med 
aflalets råltsfaktum : det enda vilkor, som enligt det allmänna före- 
slallningssättel så att säga följer med ett anbud utan att uttalas, 
torde vara vilkoret si voluero, men detta kan naturligen af lagen 
förhindras och blir så faktiskt genom oåterkallelighetsbudet, ehuru 
dess existens på samma gång präsumeras och rent af göres ipso 
iure verksamt, så snart oåterkallelighetstiden gått tillända. Sker 
trots förbudet en återkallelse utan att därigenom prästation enligt 
anbudet omöjliggöres, så blir återkallelsen faktiskt utan verkan, och 
ett antagande kan lika fullt bringa aftalet till stånd, hvarefter ett 
sedermera inträflfadt omöjliggörande af prästationen medför den af 
icke-uppfyllelse följande skadeståndspligten enligt Schw. B. O. R. 
art 110, Ty. B, O, B, § 280 ff. 

Lagbudet om oåterkallelighet synes för öfrigt de lege fe- 
renda vara föga lyckligt och ännu mindre nödvändigt. Grunden 
för dess införande i det senaste lagstiflningsverket, den tyska civil- 
lagboken, är emellertid den *, att man ansett återkallelserätten icke 
vara rätt förenlig med samfärdselns behof i våra dagar och med 
den omsättningshastighet, som utmärker särskildt det stora affärs- 
lifvet, grosshandeln och storindustrien. Och detta kan visserligen 
vara sant; men däremot har påståendet näppeligen fog för sig 
såsom allmängiltigt beträffande privatsamfärdseln utan yrkeskarak- 
ter, eller ens för den mindre yrkesrörelsens förhållanden. Gränsen 
kan väl vara svår att draga mellan dessa olika samfärdselområden, 
men detta utgör naturligen intet skäl för uraktlåtande af en i sig 
önskvärd och ej omöjlig sak. Medger lagen för öfrigt undantag 
genom privatdisposition, så är klart, att den antagna regeln icke 
heller kan vara i sig nödvändig eller såsom allmän befogad, då 
därigenom de olägenheter i alla fall uppstå, som den afsett att 
förebygga. Någon obenägenhet mot att inlåta sig på anbud under 
den äldre regeln har näppeligen kunnat konstateras, och om man 
säger, att anbudstagaren, därest under den nya regeln förbehåll 
göres, kan inrätta sig därefter, så gäller detta i fullkomligt lika 
grad, om förbehållet ej berott af uttrycklig privatdisposition. Öfver 
hufvud torde ett reglementerande här vara olämpligt: samfärdseln 
kräfver frihet, och det egna intresset ger den tillräckliga och nödiga 
garantien, i det att inom afifärslifvet ingen anbudsgifvare frånträder 
sitt anbud utan giltiga skäl — t. ex. på grund af så ändrade kon- 
junkturer, att anbudstagaren skulle göra oskälig vinst, om anbudet 

* Se Haidlen, Burg. Gesetzb. I: 171; 173, 174. 
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kvarstode — enär han eljes uppenbart riskerar sin kredit, men 
ingalunda alltid kan vid anbudet förutse behofvet af ett förbehåll 
och därjämte^ om lagen stadgat såsom regel oåterkallelighet, endast 
ogema torde inlåta sig på ett förbehåll, som i sådant fall i själfva 
verket för anbudstagaren praktiskt, om än icke teoretiskt, måste 
verka såsom förvandlande anbudet till en preliminär förfrågan och 
därigenom i stället för att underlätta fördröja affärens afslutande: 
lagstadgandet om oåterkallelighet bör därför anses såsom ett miss- 
lyckadt utslag af den moderna doktrinella reglementeringslustan i 
detalj, men icke såsom en välpröfvad lämplighetsåtgärd. 

Ej heller har denna grundsats lyckats tränga igenom i ett så 
praktiskt om än på samma gång i fråga om rätten konservativt 
land som England. Sålunda stadgas uttryckligen i den moderna 
anglo-indiska lagstiftningen, att anbudet är återkalleligt : 

Ind. C. A, sec. 5: A proposal may be revoked at any 
time before the communication of its acceptance is com- 
plete as against the proposer, but not aftervvards^. 
Anbudet själft är fullbordadt, is complete, when it comes 
to the knowledge of the person to whom it is made, 
Ind, C. A. sec. 4: i, men afgörande för återkallelsemöjlighetens upp- 
hörande är först det ögonblick, då antagandet blifvit i förhållande 
till anbudsgifvaren fullbordadt, således det, då anbudstagaren af- 
händt sig dispositionen öfver sitt svar. Ett meddelande om anbu- 
dets återtagande kan med andra ord när som helst afsändas med 
rättslig verkan för mottagaren, så framt det blott framkommer till 
denne, innan detta disponerande egt rum ; afsändandet allena är icke 
tillräckligt, Ind. C. A, sec. 4: 3, 6: i. Återkallelsen behöfver dock 
ej ske genom direkt meddelande, utan följer ock af t. ex. utsatt 
väntetids utgång utan att antagande egt rum, eller af bestämdt 
vilkors uraktlåtande, Ind. C. A. sec, 6: 2, 3 samt torde dessutom 
åtminstone efter engelsk rätt kunna försiggå genom konkludenta 
handlingar, hvaraf anbudstagaren såsom a reasonable man 
måste sluta till återkallelsen'; enligt anglo-indisk rätt anses ock 

^ Jfr härtill fogade Illustrations, se Stokes, Godes 1: 549: »^ propo- 
ses, by a letter sent by post, to sell his house \o B. — B accepts the pro- 
posal by a letter sent by post — A may revoke his proposal at any time 
before or at the moment when B posts his letter of acceptance, but not 
afterwards. — B may revoke his acceptance at any time before or at the mo- 
ment when the letter communicating it reaches A, but not afterwards». 

' Jfr PoLLocK, Contracts s. 27 — 29, annorlunda Anson, Prlnciples s. S8. 



Om aftal. 153 

anbudet återkalladt till följd af death or insanity of the pro- 
poser, därest the fact of his death or insanity comes to 
Ihe knowledge af the aceeptor before acceptance, Ind. 
C. A. sec, 6: 4. Enligt engelsk conimon law åter gäller detta 
icke om insanity, men väl om death, och i detta fall antagligen 
oafsedt huruvida anbudstagaren därom före antagandet erhållit 
kännedom eller ej*. 

Beträjflfande den rent engelska rätten i öfrigt, så är äfven här den 
allmänna regeln den, att anbudet kan återtagas genom notifikation 
när som helst före antagandet, äfven om anbudstagaren utsatt viss 
tid, inom hvilken svar skall kunna ingå. En dylik »specification, 
even if expressed as a promise to keep the offer open, is only a 
warning to the aceeptor and does not restrain the proposer», ehuru 
i detta fall anbudstagaren har anspråk på »actual notice af revo- 
cation before he has completed any act af acceptance» : endast om 
ett särskildt aftal upon sufficient consideration särskildt 
härför blifvit slutet angående anbudets oåterkallelighet under viss 
tid, måste denna af anbudsgifvaren iakttagas*. 



18. 

Om äfven ett legaliter oåterkalleligt anbud, såsom i det föregå- 
ende är uppvisadt, enligt samtliga på aflalsteorien bygda lagstift- 
ningar, utom i visst fall den schweiziska, för sitt förverkligande 
fordrar antagande, så är själfklart, att antagandets betydelse icke 
kan vara blott den, »at vedligeholde den ved L0flet alene skabte 
Bundethed», enär den bundenhet, som därvid skapats, endast är 
en negativ pligt att icke återkalla, utan tvärtom måste vara den, att 
därigenom aftalet såsom rättsärende fullbordas och alltså den af 
detta fullbordande beroende bundenheten inträder'. Antagandet eller 
en såsom antagande betecknad handling är i regel en legal nöd- 
vändighet, icke en legal möjlighet, hvars nödvändighet eller icke- 
nödvändighet skulle bero af anbudsgifvarens privatdisposition. Den 
omständigheten, att lagen stundom medgifvit anbudsgifvaren rätt 
att själf bestämma en tid, inom hvilken svaret skall anlända, kan 



* PoLLOGK, Gontracts s. 38, 39, Leake, Digest s. 31, Anson, Principles s. 31. 

* Pollock, Contrats s. 24 ff. och i Encycl. of Engl, Laws art. Gon- 
tract: [2]; Leake, Digest s. 27 f!., Anson, Principles s. 32 fl. 

» Jfr häremot Jul. Lassen i T. /. B, I: 248 ff. 
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nämligen icke skäligen så förstås, som skulle därmed anbudsgif- 
varen blifvit befogad att genom utfästelse i stället för aftal binda 
sig, hvilket dock blefve den reella följden af en rätt för honom 
att förklara sig vilja vänta på svaret huru länge som helst. En 
sådan förklaring eller en förklaring, att laga väntetid ej behöfver 
iakttagas, utan kan af anbudstagaren öfverskridas, innebär i själfva 
verket ej heller ett bestämmande af en viss väntetid, utan blott 
ett upphäfvande af verkningarne af lagens visserligen mindre lyck- 
liga, men af dess stadgande om oåterkallelighet såsom nödvändigt 
komplement fordrade bestämmelse, att anbudet efter viss väntetids 
utgång ipso facto blir kraftlöst. 
Det heter sålunda t. ex. i 

Ty. B. O. B. § 148: Hat der Antragende fur die An- 
nahme des Antrags eine Frist bestimmt, so känn die 
Ånnahme nur innerhalb der Frist erfolgen; 
Schw, B. O, R. art 3: Wer einem anderen den Antrag 
zum Abschlusse eines Vertrages gestellt und fur die Ån- 
nahme eine Frist gesetzt hat, bleibt bis zum Ablaufe 
derselben an den Antrag gebunden. Er wird wieder 
frei, wenn nicht die Annahmeerklärung vor Ablauf 
dieser Frist bei ihm eingetroflfen ist: 
Port. C. civ. art. 651^: Se os estipulantes näo estiverem 
presentes, a acceita^äo serå feita dentro do praso as- 
signado pelo proponente. 
Om alltså en viss tidpunkt blifvit vid eller efter anbudet be- 
stämd för svarets senaste ingående, så skall denna tidpunkt gälla 
och ej lagens; men det blir naturligen en quaestio facti, huruvida 
så skett eller icke skett, och om ingen bestämd tidpunkt angifvits, 
så kan heller ingen väntetid på grund af privatdisposition lagligen 
anses föreligga. Därjämte är tydligt, att redan i begreppet Frist, 
dela i fixé, ligger en oeftergiflig fordran på bestämdhet till dag 
eller månad eller annan viss tid af icke alltför lång utsträckning, 
jfr Ty. B. G. B. artt 186 ff., Schw. B, O. R. art. 86 ff. Skulle 
i detta afseende privatdispositionen vara ofullständig, torde det 
anstånd, hvarpå anbudstagaren har att räkna, böra bedömas efter 
omständigheterna eller efter hvad en förståndig och ärlig man 
under dylika omständigheter enligt det allmänna rättsmedvetandet 



* Texten lyder i fransk öfversättning, enligt Lepellgtier, Gode civil Por- 
tugals s. 183: »Entré absenLs, racceptation sera faite dans le délai fixé 
par celui qui fait Tofifre». 
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skulle afsett och ansett riktigt ^ Ett anbud med i verkligheten obe- 
gränsadt rådrum för anbudstagaren att antaga eller förkasta kan 
icke anses såsom ett verkligt aflalsanhud, utan är snarare ett 
erbjudande af gåfva och bör såsom sådant bedömas. 

Emellertid ger Ty. B. O, B. §§ 131, 152 anbudsgifvaren rätt 
att afstå från erhållandet af, icke ett antagande, men väl ett di- 
rekt meddelande om att antagande egt rum. I detta fall förblir 
han dock heller icke för alltid bunden, utan anbudet förlorar sin 
kraft och väntetiden upphör vid den tidpunkt, som i anbudet be- 
stämts eller eljes kan därur eller ur omständigheterna in casu 
anses såsom af anbudsgifvaren velad, d. v. s. vid den tidpunkt, 
som för det allmänna rättsmedvetandet framstår såsom billig och 
rättvis. Liknande gäller enligt engelsk commonlaw, som väl med- 
ger anbudsgifvaren rätt inom vissa gränser att bestämma sättet 
för antagandets meddelande, men alldeles icke att afstå från ett 
antagande eller ens från meddelande däraf i någon form*. 

Den lagliga betänketiden, hvilken inträder, när privatdisposi- 
tivt bestämmande saknas, har blifvit på olika sätt för olika fall 
och i olika lagstiftningar bestämd. Gemensamt för alla, som här- 
om innehålla föreskrifter, är dock, att ett anbud mellan närva- 
rande måste omedelbart antagas och anses eljes, så vida ej annat 
framgår af id quod actum est, kraftlöst, se Öst. A. B. G. § 862, . 
hvarest dock blott afses muntliga anbud mellan närvarande, Part 
a civ. art. 650, Schtv. B. O. K art. 4, Ty. B. O. B. § 147; 
uttryckligen har af naturliga skäl blott den tyska rätten härmed 
likstält ett vid telefonaftal mellan frånvarande mittelst Fernspre- 
chers von Person zu Person geraachten Antrag, Ty. B. 
G. B. § 147 y men samma grundsats torde äfven få antagas nu- 
mera gälla inom öfriga lagstiftningar*. För andra aftal åter mel- 
lan frånvarande äro de särskilda bestämmelserna sins emellan olika. 



* Jfr ock motiven hos Haidlen, Burg. Gesetzb. I: 177 vid § 148. — Ur 
nämda synpunkt var det uttryckliga stadgandet i den preussiska Landrecht af 
1794, att en medgifven obegränsad väntetid kan senare inskränkas, synnerligen 
lämplig, äfven om den kan sägas ligga i sakens natur, d. v. s. i uppfattningen 
af hvad det allmänna rättsmedvetandet kräfver; jfr Jul. Lassen i T. f. R, I: 
257, 258. 

• Jfr Pollock, Contracts s. 32, 33, Leake, Digest s. 16, Anson Principles s. 24 ff. 

' Jfr Maas, Vertragsschluss s. 58 ff., som äfven har några reflexioner rö- 
rande det telegrafiska anbudets betraktande säsom afgifvet inter prppsentes, 
därest telegraflinien är en för privatbruk afsedd privatinrättning; detta torde 
dock vara oriktigt, då aftalet mellan närvarande gemenligen tankes såsom 
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De österrikiska och portugisiska lagarna torde i detta afseende 
vara de minst efterföijansvärda. Den förra har nämligen i § 862 
såsom maximibetänketid vid skriftliga anbud mellan å samma ort 
närvarande fastslagit siiFran 24 timmar, men vid anbud mellan 
frånvarande medger den samma en tid motsvarande den, som 
zur zweimaligen Beantwortung nöthig ist, hvarmed torde 
böra förstås 24 timmar eller den tid därutöfver, som eljes är zur 
zweimaligen Beantwortung nödig vid meddelandets befordran 
på det för brefsamfärdseln mellan dessa orter vanliga sätt*. Den 
portugisiska civillagen åter föreskrifver i art. 652, att i brist på 
en genom privatdisposition fixerad tidpunkt anbudet bör anses så- 
som icke antaget, om anbudstagaren icke svarat inom 8 dagar, 
däri icke inräknad den tid, som erfordras för postbudets regel- 
mässiga fram- och återfärd eller, där postbud saknas, den tid, som 
kan anses nödig med hänsyn till såväl afståndet som den större 
eller mindre lättheten i kommunikationer. Att dessa bestämmelser 
både äro godtyckliga och föga preciserbara, synes vara obestrid- 
ligt; skola de åter icke strängt tolkas, så vore öfver hufvud ett 
mera allmänt hållet stadgande att föredraga. Ett sådant har ock 
såväl den schweiziska som den tyska rätten sökt gifva, den förra 
då den i Schw. B. O. R. art. o: 1 förklarat sig för den tidpunkt, 
in welchem er (se. der Antragsteller) den Eingang der 
Antwort bei ordnungsmässiger rechtzeitiger Absendung 
derselben erwarten darf, under den tillåtna förutsättning näm- 
ligen dass sein Antrag rechtzeitig angekommen sei; hvar- 
emot den senare i Ty, B, G. B, § 147: 2 inskränkt sig till det 
uttalande, att ett till en frånvarande framståldt anbud känn nur 
bis zu dem Zeitpunkt angenommen werden, in welchem 
der Antragende den Eingang der Antwort unter regel- 
mässigen Umständen erwarten darf. Sistnämda formule- 
ring synes ock vara den bästa, om öfver hufvud en positiv be- 
stämmelse skall finnas, men ifrågasättas kan likväl, om ej ett ne- 



munUigt, och i hvaije fall måste vara möjligt såsom munUigt, något som i all 
synnerhet gäller i österrikisk rätt. — Om olika teorier se Dolbeau, Gontrats 
s. 467 flf. 

^ Jfr ScHusTER VON BoNNOT, Grundriss des Obligationenrechts, (18d9) s. 17; 
Hasenöhrl, Obligationenrecht I: 639 if., 642, Maas, Yertragsschluss s. 61, sär- 
skildt Note % som tillika ansei*, att för telegrafiska anbud mellan frånvarande, 
när telegrafen är staistelegraf, maximalbetänketiden är 24 timmar» då lagens 
stadgande rörande en tid därutöfver blott afser »den Postenlauf.» 



Om aftal. 157 

gativt stadgande vore att föredraga, liknande det i § 817 at den 
sachsiska civillagen af 1863, att anbudet förlorar sin kraft, om an- 
budstagaren oskäligt fördröjer sitt svar: visserligen skapas därige- 
nom ingen fast måttstock och visserligen kan därigenom en tids 
osäkerhet uppstå, men detta är något, som reglerar sig själft 
lagen förutan, så snart privatdispositionen är principielt erkänd; 
ej heller underlättas den allmänna privatsamfärdseln på något som 
helst sätt genom ett fixt tidsstadgande, helst en efter hvarje tids 
och orts förhållanden lämpad sedvana säkerligen kommer att fram- 
deles såsom hittills, äfven lagtexten till trots, utbilda sig och fort- 
lefva inom de kretsar, som här behöfva en fast regel.* Samfärd- 
selns frihet äfven i detta fall är ock den engelska rättens regel; 
lagen har endast bestämt den tid, under hvilken ett anbud utan 
privatdispositiv terminus ad quem kan antagas, på det sätt, att 
den förklarar anbudet i detta fall förlora sin kraft by the lapse 
of a reasonable time, hvars längd sålunda beror af omständig- 
heterna, Ind. C. Ä. sec. 6: 2\ Äfven enligt nyare fransk rätts- 
åskådning' anses på samma sätt >toute offre a une durée limitée, 
alors méme que Toffrant ne s'est pas expliqué expressément sur ce 
point», ehuru frågan är omtvistad, utom hvad handelsrätten angår. 
Har däremot en viss väntetid blifvit af anbudsgifvaren utsatt, an- 
tages allmänt, att svaret måste afgifvas inom denna tids utgång. 

I detta sammanhang framställer sig ock en annan synnerligen 
betydelsefull fråga, nämligen den, huruvida ett antagande skall 
framkomma eller blott afgifvas före betänketidens utgång — en 
fråga, som dock blott utgör en del af den större och mer omfat- 
tande, när aftalet skall anses slutligt åvägabragt, eller med andra 
ord, när antagandets dispositivakt är att anse såsom fullbordad. 
Lagstiftningarna besvara äfven denna fråga olika. 

Enligt Öst Ä. B, G. 861 fordras för aftalet, att das Ver- 
sprechen giltig angenommen ist, och enligt ^ 8ö9 måste die 
Einwilligung ske under samma vilkor och förutsättningar som 
das Versprechen. Antagandet försiggår enligt § 862 vid munt- 
ligt anbud genom omedelbart muntligt svar, men vid skriftligt an- 



' Jfr motiven hos Haidlbn, Bärg. Geselzbuch I: 176, 177. 

• Jfr ock Leake, Digest s. 26. Anson, Principles s. 31. 

' Valéry, Des Contrats s. 182 fl'.; annorlunda Demolombe, Cours XXIV: n:o 
67; förmedlande Dolbeau, Contrats s. 209 ff., 224 ff., 275 fif., Cousin, Contrats 
entré absents s. 138 ff. 
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bud därigenom, att svaret inom behörig betänketid afgifvits samt 
blifvit anbudsgifvaren delgifvet, die Annahme muss innerhalb 
jenes Zeitraumes erfolgen und dem versprechenden Theile 
bekannt gemacht werden. Huruvida härmed bör förstås, att 
anbudsgifvaren erhållit kännedom om svaret eller blott mottagit 
det samma, torde vara tvifvelaktigt och beror närmast däraf, hu- 
ruvida man lägger hufvudvigten vid ordet bekannt eller vid ordet 
machen; dock synes den naturligaste tolkningen vara den, att 
mottagandet är tillräckligt, då ju bestämmelserna om betänketid äro 
gifha i anslutning till de möjliga postförhåilandena ä orten och 
posten alltså tänkts såsom förmedlare, hvarvid följaktligen slutåt- 
gärden måste blifva brefvets aflämnande i adressatens händer eller 
i hans breflåda^. 

Den tyska rätten åter har icke gifvit något särskildt svar å 
frågan om tiden för aftalets perfektion. Visserligen synas Ty. B. 
O. B. §§ 147f 149 genom orden den Eingang erwarten darf, 
zugegangen sein förutsätta, att svarets ingående till anbudsgif- 
varen skall vara afgörande, men något direkt afgörande är icke i 
lagbokens titel om aftal gifvet'. Däremot äro här tillämpliga la- 
gens allmänna bestämmelser rörande viljeförklaringar och deras 
fullbordande. Aftalet bör följaktligen anses perfekt, så snart an- 
tagandets viljeförklaring eller dispositivakt blifvit lagligen afslutad 
enligt gällande allmänna föreskrifter i: 

Ty. B. Ö. B. § 130: Eine Willenserklärung, die einem 
Anderen gegenuber abzugeben ist, wird, wenn sie in 
dessen Abwesenheit abgegeben wird, in dem Zeitpunktc 
wirksam, in welchem sie ihm zugeht. Sie wird 
nicht wirksam, wenn dem Anderen vorher öder gleich- 
zeitig ein Widerrufif zugeht. — Auf die Wirksamkeit der 
Willenserklärung ist es ohne Einfluss, wenn der Erklärende 
nach der Abgabe stirbt öder geschäftsunfahig wird. — 
Diese Vorschriften finden auch denn Anwendung, wenn 
die Willenserklärung einer Behörde gegenuber abzuge- 
ben ist. 
Härmed har, såsom ock i motiven framhålles*, den tyska lagen 
anslutit sig till »die Empfangstheorie», åtminstone hvad direkta 



* Jfr ScHUSTER VON BoNNOT, Gfundriss s. 17, Hasrnöhrl, Obligrationen- 
rechl I: 645, 654, 659 ff. 

• Se ock »Denkschrifl» hos Haidlen, Bfirjf. Gesetzbueh I: 172. 
» Se Haidlen, Borg. Gesetzb. I: 156, 157. 
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viljeförklaringar medels skrift angår. Viljeförklaringar genom kon- 
kludenta handlingar torde heller icke kunna anses vara einem 
Anderen gegenuber abgegeben, innan underrättelse härom 
kommit denne tillhanda, men då detta icke behöfver ske genom 
direkt meddelande, så synes, såsom ock i motiven, om än med 
en viss oklarhet, uttalas, tidpunkten i detta fall faktiskt komma 
att sammanfalla med kännedomstagandet om handlingarna ifråga, 
alltså i enlighet med »die Vemehmungstheori», hvarvid dock måste 
iakttagas, att detta sker inom väntetiden. Skulle åter en förkla- 
ring dem Antragsteller gegenöber enligt § 151 icke vara nöd- 
vändig, så fullbordas aftalet i och genom den dispositivakt, som 
gäller såsom antagande, utan att underrättelse härom till anbuds- 
gifvaren kräfves*. Sker viljeförklaringen slutligen genom muntligt 
bud, lärer ej heller detta bud kunna, motiven till trots, anses vara 
den andre zugegangen förrän budet framförts, d. v. s. den andre 
däraf erhållit kännedom, då man väl knappast får anse, att budet 
är rikiigt framfördt, om adressaten stänger in sig eller stänger bud- 
bäraren ute eller på annat sätt vågrar att åhöra hans meddelande. 
Skulle till följd häraf betänketiden löpa ut, innan svaret kommit, 
och aftalet alltså förfelas, så synes förfarandet från anbudsgifvarens 
sida med fog kunna karakteriseras såsom en, på ett g eg en die 
guten Sitten verstossenden Weise einem Anderen vor- 
sätzlich Schaden tillfogande handling, hvilken enligt § 826 med- 
för skadeståndspligt. — Genom § 132 har den tyska lagen dess- 
utom såsom medel för en viljeförklarings säkra och obestridbara 
framförande upptagit delgifning genom offentliga stämningsmän i 
enlighet med föreskrifterna i civilprocessordningen äfvensom under 
vissa förutsättningar genom det förfarande nach den fur die öf- 
fentliche Zustellung einer Ladung geltenden Vorschrif- 
ten der Civilprozessordnung*. Härigenom torde vara ytter- 
ligare bekräftadt dels, att viljeförklaringen måste anses fullbordad 
så snart den akt är fullbordad, hvarigenom förklaringen meddelas, 
dels att tidpunkten blir olika, alltefter det använda medlets olika 
beskaffenhet. Att antagandet kan återkallas, så vidt återkallelsen 
framkommer tidigare eller senast samtidigt med antagandet, är i 
§ 130 direkt uttaladt, jfr Schw. JB. O. R, art. 7: 2. 



' Jfr motiven hos Haidlen, Barg. Gesetzbuch I: 179 vid § 151. 
* Jfr motiven orh dSr gifna hänvisningar, IlAroLEN, BiSrg. Gesetzb. I: 
159, 160. 
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Ankommer antagandet till anbudsgifvaren efter utgången af 
väntetiden, Ar det samma såsom för sent inträfEadt kraftlöst i egen- 
skap af antagande, men bör enligt sakens natur och skall enligt 
§ 150 behandlas såsom nytt anbud rörande samma affär; det 
samma gäller om ett antagande, vare sig det kommit inom eller 
efter utsatt sista tid, så snart det icke är fullt öfverensstämmande 
med anbudet, utan skett un ter Erweiterungen, Einschränk- 
ungen öder sonstigen Aenderungen, jfr ock Poi*^. C. civ. art. 
654. Beträffande försenad ankomst af ett antagande svar inne- 
håller för öfrigt den tyska liksom den schweiziska rätten en del 
närmare förskrifter. Enligt Ty. B. O. B. § 149 liksom Schtv. B. 
O. R. art. 5: 2 är nämligen anbudsgifvaren skyldig att i vissa fall 
ofördröjligen, unverzuglich, ohne Verzug, jfr Ty. B. O. B. 
§ 121: ohne schuldhaftes Zögern, till anbudstagaren befordra 
meddelande om antagandets försenade ankomst. Förutsättningen 
härför är dock; att antagandet blifvit i tillräckligt god tid afsändt 
för att kunna inom enligt tysk rätt legalt eller dispositivt, men 
enligt schweizisk rätt blott inom legalt, ej äfven, dispositivt, be- 
stämd^, behörig tid framkomma, och den tyska lagen betonar 
därför uttryckligen, att anbudsgifvaren tillika måste dies erken- 
nen, d. v. s. efter objektiv måttstock, där han ej skall anses göra 
sig skyldig till Fahrlässigkeit enligt § 276, jfr § 122 inse att 
afsändandet egt rum i behörig ordning. Med fullt skäl likställer 
den tyska rätten därjämte med en dylik underrättelse, sedan an- 
tagandet framkommit, hvaije dessförinnan möjligen gjordt medde- 
lande om att svar icke kommit inom behörig tid, och fritager där- 
för anbudsgifvaren från notificeringsskyldighet, därest han redan 
afskickat dylikt meddelande, en bestämmelse som saknar motsva- 
righet i den schweiziska rätten. Olikhet råder ock mellan tysk 
och schweizisk rätt i afseende på följderna af uraktlåtenhet eller 
dröjsmål i fråga om notificeringspligtens fullgörande, men härvid 
synes den schweiziska rätten ega bestämdt företräde : enligt schwei- 
zisk rätt blir följden skadeståndspligt eller aftalets giltighet, hvil- 
ketdera anbudsgifvaren föredrager, enligt tysk rätt åter gäller an- 
tagandet såsom icke försenadt, d. v. s. väntetiden såsom utsträckt 
till tiden för antagandets faktiska framkomst '. Det är visserligen 
sant, att anbudstagaren måste tro aftalet vara slutet, men då lagen 



' Se ScHNEiDER, Schweiz. Oblig. I: 48 Anm. 3. 
• Jfr motiven hos Haidlen, Borg. Gesetzb. I: 178. 
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icke gjort detta till ovilkorlig följd af ett i behörig tid afsändt, 
för sent ankommet antagande, så kan icke inses, att något sär- 
skildt skäl föreligger, som skulle kimna tillräckligt motivera ett 
dylikt resultat såsom följd af försummad notifikation, helst en 
skadebringande försummelse i och för sig helt naturligt medför 
eller kan medföra skadeståndspligt. Och å andra sidan kan an- 
budstagaren visserligen uraktlåta notificering af det skäl, att han 
vill betrakta aftalet såsom slutet, något hvartill han icke bör anses 
obefogad, då här den privata dispositionsrätten erkänts och anbu- 
det före sitt kraftlösblifvande faktiskt i behörig ordning af med- 
parten antagits, men däraf följer icke, att uraktlåtenheten, äfven 
där den icke har sin grund i en dylik dispositiv vilja, skall utan 
vidare medföra aftalets uppkomst, helst anbudsgifvaren i lagens 
eget stadgande om anbudets ipso iure utslocknande haft en be- 
stämd anledning att anse sig fri^ då intet antagande i rätt tid an- 
kommit, och således från sin ståndpunkt endast kan hafva en skyldig- 
het att icke genom sitt vidare förhållande tillfoga medparten skada. 
Frasen, att samfärdselns behof icke tillfredsställas af en blott ska- 
deståndspligt, är lätt att använda, men utgör icke något bevis, 
utan ett blott påstående. — Har åter antagandet icke i rätt tid 
afsändts och således ej kunnat komma i rätt tid fram, så uppstår 
hvarken enligt tysk rätt eller enligt schweizisk — jfr art. 5: 1,2 — 
något aftal, äfven om anbudsgifvaren skulle vilja godkänna anta- 
gandet, utan härför fordras nytt antagande, men nu från anbuds- 
gifvarens sida såsom mottagare af ett nytt anbud. 

Den schweiziska rättens allmänna ståndpunkt i afseende på 
frågan om aftalets perfektion synes prima facie liksom den 
tyska rättens vara »Empfangs»-teoretisk, så vidt bref angår, 
men »Vemehmungs»-teoretisk beträffande muntliga meddelanden. 
Sålunda heter det i Schw, B, O. iJ. art. 5, 5, att anbudstagaren 
år fri, om ej antagandet bei ihm eingetroffen ist, bei dem 
Antragsteller eintrifft, hvarmed svårligen kan åsyftas annat 
än brefvets aflämnande till adressaten, under det att samma ut- 
tryck, jämförda med §§ 904^ 906 i kantonen Zurich's äldre, 
i mycket till grund för förbundsrätten lagda civillagbok, äf- 
ven gifva vid handen, att ett muntligt meddelande vare sig 
mellan närvarande eller genom bud måste hafva framstälts till 
adressalens kännedom*. I de fall åter, då något meddelande om 

* Jfr Regklsberger, Erörterungen I: 44, 45. Zflrich erhöll 1887 en ny 
civillag, som dock endast utgör en reviderad andra upplaga af den äldre. 

c, Ä. RitaenkiÖld: Om afUl. \l 
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skedt antagande ej erfordras, gäller aftalet enligt art, 5: 3 såsom 
slutet, från utlöpandet af den tid, inom hvilken anbudet kunnat 
afslås. Emellertid äro de sålunda angifha tidpunkterna för aflalets 
perfektion icke fullt riktiga. De beteckna nämligen endast det ögon- 
blick, då ett aftals fortfarande bestånd och rättsförhållandets upp- 
komst afgöres, icke egentligen aflalets perfektionsögonblick. Det 
heter nämligen i 

Schtv. B. O. R. art 8: Ist ein Vertrag unter Abwesen- 
den zu Stande gekommen, so beginnen seine Wir- 
kungen mit dem Zeitpunkte, in welchem die An- 
nahmserklärung zur Absendung abgegeben 
wurde. — Wenn eine ausdruckliche Annahme nicht er- 
forderlich ist, so beginnen die Wirkungen des Vertra- 
ges mit dem Empfange des nicht abgelehnten 
Antrages. 
Om aftalet, såsom förut utvecklats, är det för rättsförhållandets 
uppkomst afgörande rättsfaktum, så måste ett aftal föreligga, innan 
verkningarna däraf kunna inträda. Och om verkningarna inträda 
i ett gifvet ögonblick, såsom i art. 8 förklaras, så måste omvändt 
aftalet i samma ögonblick vara perfekt, låt vara att det samtidigt 
kan stå under det resolutiva vilkor, att om ett visst förhållande 
[ : antagandets för sena framkomst eller behöriga återkallande] in- 
träjffar, aftalet ipso iure är förintadt*. Den schweiziska rätten 
står sålunda i själfva verket på >Entäusserungs->teoriens ståndpunkt, 
liksom den äldre tyska handelslagboken, hvars § 321 dock icke 
öfvergått till Tysklands vare sig nya handelslag eller nya civillag 
och ej heller de le ge fe ren da skäligen bort så göra; hvarje stad- 
gande af ett innehåll motsvarande nämda § 321 eller art. 8 måste 
nämligen anses som godtyckligt, i det att anbudstagarens disposi- 
tivakt i verkligheten icke är vid nämda tidpunkt fulländad*. 

Kan åter i något fall, såsom ock förut framstälts, enligt schwei- 
zisk rätt en utfästelse allena vara grund för ett rättsförhållande, så 
är det endast en riktig konsekvens att förlägga rättsverkningamas 
inträde till tidpunkten för mottagandet, »Empfang», eller riktigare 
kännedomstagandet om des nicht abgelehnten^Antrages, lik- 
som omvändt af stadgandet härom måste slutas, att en utfästelse 
föreligger i de fall, där stadgandet gäller. 



* Jfr ScHNEiDEH, Schweiz. Oblig. I: 53, Art 8. Anm. 1. Maag, Verlrags- 
schluss s. 79 fif. 

* Jfr ock Jul. Lassen, i T. f. R. I: 469 ff., hvars åsigl torde gå ännu längre. 
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Inom den romanska rätten följer af Port C. civ. art 647 — 
6*55, att antagandel bör hafva kommit till anbudstagarens känne- 
dom; det måste nämligen af den akt eller handling, hvarigenom 
det gifves, kunna framstå såsom med nödvändighet konstaterande 
consensus, art 648, men detta är näppeligen fallet, innan an- 
budsgifvaren därom erhållit kännedom. I och för sig lägger dock 
formuleringen intet hinder i vägen för att anse den portugisiska 
rätten intaga en tEmpfangs»-teoretisk ståndpunkt i fråga om aftal per 
bref mellan frånvarande. Den förra uppfattningen bekräftas dock 
genom den uttryckliga formuleringen i nabolandets på samma grun- 
der hvilande rätt, 8p. C. civ. art. 1262: 2, enligt hvilken ett anta- 
gande por carta icke framkallar bundenhet hos anbudsgifva- 
ren, förrän i det ögonblick, svaret kommer till hans kännedom, å su 
conocimiento. Dock vore äfven här den tolkning tänkbar, att afta- 
let slutes i samma ögonblick, anbudstagarens dispositivakt fullbordas, 
ehuru med det resolutiva vilkor, att anbudsgifvaren förpligtas endast 
om och när han därom erhåller kännedom, hvarmed då själfklart 
borde likställas, att antagandet dessförinnan icke hos honom åter- 
kallats. Men denna tydning lärer ej vara möjlig, om aftalet såsom 
i fortsättningen af samma artikel föreskrifves, skall präsimieras ce- 
lebrado en el lugar en que hizo la oferta. Om sålunda 
anbudstagaren dör\ sedan han aflåtit sitt antagande, men innan 
detta hunnit fram till adressatens kunskap, så borde tydligen döds- 
fallet förhindra aftalet, åtminstone om anbudsgifvaren får känne- 
dom därom samtidigt med antagandet; eljes kan, enär dispositiv- 
handlingen är fullbordad och dispositivakten genom dödsfallet dess- 
utom vorden definitiv, så att ett återkallande är omöjligt, aftalet 
anses åvägabragt och icke åter upphäfdt, så vida antagandet blott 
kommer riktigt fram. Däremot föreskrifver den spanska handels- 
lagen i art. 54, att aftal per bref skola anses fullbordade med af- 
sändandet af antagande svar, vare sig detta är svar å anbudet 
eller å ett modifieradt motanbud. Att särskildt stadgande härom 
fått kvarstå i handelslagen torde i sin mån tyda därpå, att den 
allmänna civillagen utgått från en annan grundsats. Såsom redan 
i det föregående antydt, har å andra sidan den italienska handels- 
lagen genom stadgandet i sin art. 36 bestämdt fastslagit aftalets 
perfektionsmoment till tiden för kännedomstagandet om svaret. 
Det samma synes gälla i Belgien och Nederländerna*. 



* Se härom Yalért, Des Gontrats s. 193 fif., Dolbeau, Contrats s. 278. 

* Se Demolombe, Cours XII: 26 Note 1 (i den belgiska editionen), Jul. 
Lassen i T. /. R. I: 260. 
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Till stöd för åsigten om anbuds^fvarens kännedomstagande af 
svaret såsom enligt romansk rätt nödigt för att aftalet skall blifva 
definitivt, behöfver sålmida icke mot Demolombe och andra åbe- 
ropas den i litteraturen omstridda^ 

Fr. C. civ. art. 932: La donation entre-vifs n'engagera 
le donateur, et ne produira ancun eflfet, que du jour qu'elle 
aura été acceptée en termes exprés. — L'acceptation 
pourra étre faite du vivant du donateur, par un acte 
postérieur et authentique, dont il restera minute; mais 
alors la donation n'aura d'effet ä Tégard du donateur, 
que du jour ou Tacte qui constatera cette acceptation lui 
aura été notifié. — Jfr Bel C: civ. art, 932; It C. civ. 
art, 1057; Ned, C. civ. art 1720. 
Det må väl vara, att föreskriften i art. 932 icke beror af afkalets 
natur och väsentliga karakter, helst det kan vara tvifvelaktigt, utom 
hvad nederländsk rätt angår, jfr Ned. C. civ, art. 1703^ huruvida la 
donation verkligen är ett aftal (jfr nedan afd. 21), men detta hindrar 
naturligtvis icke, att grundsatsen äfven kan gälla i aftalsrätten, och 
onekligen ligger det en viss sannolikhet för att så förhåller sig re- 
dan däri, att den tillämpats på les donations*. Men som sagdt, 
äfven utan detta stöd, torde åsigten kunna genom det anförda an- 
ses bevisad'; naturligtvis måste dock härvid städse fasthållas, att 
det sagda endast gäller om ett i ord uttryckt antagande, icke nöd- 
vändigtvis om antagande genom konkludenta handlingar, hvilka 
tillika innebära ett verkställande af aftalet. I sistnämda fall före- 
ligger i själfva verket ett blandadt negotiorum gestio och aftal. 

Beträffande anglikansk rätt, är antagandets rättshandling där så 
mycket mer en legalt nödvändig akt, som anbudet, p roposal, 
dels är återkalleligt, dels måste åsyfta att framkalla ett antagande 
eller med andra ord vara ett aftalsanbud*. Antagandets fullbor- 
dande betecknar därför aftalets fullbordande, jfr Ind. C. A. sec, 2, a, 
b ; men antagandet åter anses fullbordadt i och med dess kommuni- 
cerande enligt 



» Jfr Demolombe, Cours XXIV: n:os 72—75, XX: n:os 138, 139; ZACHARiiE- 
Dreyer, Französ. Civilr. II: 449 § 343 Note 5. 
" Jfr DoLBEAD, Contrals s. 332 ff. 

» Jfr framställningen hos Dolbeau, Contrats s. 278 flf., 297 ff., 325 ff. 
* Jfr PoLLOGx i Encycl. of Engl, Laws art Conlract: [2.]. 
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Ifid. C, A, sec. 4: 2: The communication of an accep- 
lance is complete, as against the proposer, when it is put 
in a course of transmission to him, so as to be set out 
of the power of the acceptor; as against the accep- 
tor, when it comes to the knowledge of the proposer. 
Härmed är utan tvifvel en äfven teoretiskt riktig grundsats utta- 
lad; antagandet är fullbordadt as against the proposer^d. v. s. 
aftalet är slutet, ett verkligt agreement är åstadkommet, så snart 
anbudstagarens samtyckande dispositivhandling är fullbordad, eller 
med andra ord så snart budskapet om antagandet är set out of 
the power of the acceptor, alltså öfverlämnadt till en anbuds- 
gifvarens budbärare, eller muntligen meddeladt anbudsgifvaren eller 
aflämnadt till en själfständig öfverbringare \ men as against the 
acceptor icke förrän anbudsgifvaren äfven erhållit kännedom 
därom, d. v. s. rättsverkningamas inträde och därmed aftalets fort- 
bestånd beror af sistnämda vilkors uppfyllande, och att förhindra 
delta uppfyllande står till en viss grad i anbudstagarens makt, 
enär enligt 

Ind. C, A. sec. 5: 2: An acceptance may be revoked 
at any time before the communication is complete as 
against the acceptor, but not afterwards; 
d. v. s. antagandet kan återkallas när som helst, så frarat medde- 
landet därom kommer till anbudsgifvarejis kännedom före eller 
sist samtidigt med antagandet, jfr Ind. C. A. sec. 4; i förhållande 
till återkallelsens mottagare är återkallelsen däremot fullbordad, så 
snart den är put into a course of transmission eller i van- 
liga fall posted. 

Anbudsgifvaren blir emellertid icke bunden utan att erhålla 
kännedom om antagandet, och ehuru aftalet sålunda är slutet i 
och med antagandets afsändande, beror rättsförhållandet därjämte 
af det suspensiva vilkor, att meddelandet kommer* fram i behörig 
tid, jfr Ind, C. A. sec. 6: 2; till följd häraf är det ock möjligt 
att tillerkänna anbudstagaren en rätt att återkalla sitt antagande, 
äfven sedan han afhändt sig och afsändt det samma. Den en- 
gelska jurisprudensen är emellertid benägen att anse anbuds- 



' Därför anses svaret, så snart det är 9posted»y d. v. s. lämnadt för befor- 
dran till postverket (resp. telegrafverket), vara afgifvet på ett slutligt sätt, se 
Leake, Digest s. 23, änson, Principles s. 24- fT. — Ätt enligt engelsk rått afsän- 
dåren ej kan lika lätt återfå ett bref, som enligt svensk och annan europeisk 
rätt, se Hammarskjöld, Fraktaflalet s. 213 (not 1), Leake, Digest s. 30. 
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gifvaren ovilkorligt bunden, så snart svaret afsändts och synes 
förhålla sig tveksam till frågan, huruvida en återkallelse af ett af- 
sändt antagande får ega rum, ehuru väl de skotska domstolarna i 
något fall förklarat en telegrafisk återkallelse af ett redan posted, 
men ej framkommet, svar giltig*. 

För öfrigt måste ett antagande äfven enligt engelsk rätt noga 
öfverensstämma med anbudet för att kunna såsom antagande god- 
kännas, Ind. C. A. sec. 7: 1 *. Den angloindiska lagstiftningen 
medger dock i viss mån ett undantag från denna regel, då den 
stadgat i Ind. Cl A, sec. 7: 2: .... U the proposal prescribes a 
manner in which it is to be accepted, and the accep- 
tance si not made in such manner, the proposer may, 
within a reasonable time after the acceptance is com- 
municated to him, insist that his proposal shall be accep- 
ted in the prescribed manner, and not otherwise ; but if 
he fails to do so, he accepts the acceptance. 
Med detta, he accepts the acceptance, torde böra förstås, att 
anbudsgifvaren godkänner svaret såsom vore det med anbudet öf- 
verensstämmande, d. v. s. ändrar sitt anbud ex post facto till likhet 
med antagandet och behöfver för den skull icke sända anbudsta- 
garen något meddelande härom, hvilket eljes varit nödigt, om an- 
tagandet betraktats såsom nytt anbud*. 

Härmed är sålunda äfven den uppstälda frågan, huruvida svaret 
skall, när viss väntetid är utsatt, framkomma innan dennas tillän- 
dalöpande eller blott afsändas, besvarad: detta beror af lagens all- 
männa ståndpankt rörande prefektionsmomentet. Dock är tydligt, 
att om väntetiden privatdispositivt bestämts, svaret i hvarje fall 
måste framkomma inom den utsatta tiden, då såsom Dolbeau fram- 
hållit*, väntetidens fixerande lika mycket är eller kan vara i an- 
budsgifvarens som i anbudstagarens intresse och gemenligen skett 
för att anbudsgifvaren, om svar dessförinnan ej kommit, skall veta 
sig med visshet vara fri; jfr Schw. B. O. R. art. 3. Väntetiden 
bör härvid beräknas, därest den icke är till slutdagen, utan endast 
till sin längd fixerad, från tiden för anbudets afsändande, i det att, 



* Jfr Pollock, Contracts s. 33flf., 659 ff. och i Encycl. of Engl, Laws 
art. Gontract: [2], Leake, Digest s. 23—27, 30, 31. 

* PoLLOCÄ, Contracts s. 39 ff., Anson, Principles s. 44 ff. 

* Jfr Stokes, Godes I: 550 Note 4. 

* Dolbeau, Contrats s. 226 ff. 
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såsom det heter i Schw, B. O. iJ. arL 5: 1, bei der Berechnung 
dieses Zeitpunktes känn der Antragsteller von der Vor- 
aussetzung ausgehen, dass sein Antrag rechtzeitig ange- 
kommen sei; jfr Ty. B. O. B. § 147: 2, Fort G. dv. arL 652\ 
Skulle ett behörigen afsändt antagande svar under transporten för- 
komma, torde aftalet enligt grunderna för Schw, B, O. B. art. 5: 2 
icke kunna anses slutet, lika litet som enligt grunderna för Ty. B. 
G. B. § 149, eller för Öst A. B. G. § 86^ eller än mindre 
enligt Port C. civ. art 652^ som uttryckligen förklarar, att an- 
budet anses som icke antaget, om ej svar kommit inom vänteti- 
den. Däremot synes, såsom ofvan nämdt, den engelska rätten in- 
taga en motsatt ståndpunkt, åtminstone för så vidt anbudsgifvaren 
medgifvit eller föreskrifvit svarets afsändande på ett visst sått och 
detta skett: »then an acceptance so dispatched is eflfectual not- 
withstanding any misscarriage or delay in its transmission happe- 
ning after such dispatch» ^. Fransk rätt åter intager samma stånd- ' 
punkt som de kontinentala staternas flesta rättssystem ^ 

Med uteblifvet svar bör icke sammanblandas ett tyst svar eller 
ett svar genom konkludenta handlingar*. 

19. 

De viljeförklai-ingar från kontrahenternas sida, hvilka beteck- 
nats såsom anbud och antagande, äro icke alltid de enda, som 
dem emellan vexlats, utan aftalets slutande kan ofta hafva före- 
gåtts af särskilda underhandlingar och äfven af utbyten af förkla- 
ringar, som väl måste skiljas från aftalet själft, enär deras konsta- 
terande ännu icke är liktydigt med aftalets konstaterande, men 
som dock för aftalets rätta förstånd äro och för dess behöriga till- 
komst till och med kunna vara af den största betydelse. För af- 
talsbegreppets riktiga fastställande har emellertid egentligen blott 

* Om beräkningen af väntetiden enligt österrikisk rätt, se Hasenöhrl, 
Oblig. Recht 1: 643—646; i allmänhet Dolbeau, Contrats s. 231 ff. 

* Pollock, Contracts s. 32, Anson, Principles s. 27 tf. — Enligt angloindisk 
rätt, är frågan oafgjord, se Anson, Principles s. 30 Note 1, jfr dock Stokes, 
Godes I: 550 Note 1. 

' Se CousiN, Contrats entré absents s. 142 n:o 65. 

* Se om dylika svar öfversigten hos Valéry, Des Contrats s. 92 ff. ; jfr Dol- 
beau, Contrats s. 255 ff., Anson, Principles s. 16 ff., 23 ff., Regelsberger-Endemann, 
Uandbuch II: 446 ff. — Att ett för sent ankommet antagande äfven i fransk rätt 
anses såsom nytt anbud, se Valéry, a. a. s. 190. 
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den förra synpunkten betydelse, och uppgiften blir därför att an- 
gifva gränsen mellan blott förhandlingar eller traktater och aflal, 
mellan pacta prseparatoria och kontrakt. Men dessutom kan 
aftalet, en gång genom privatdisposition slutet, äfven erfordra re- 
produktion i särskild, vare sig legalt eller dispositivt bestämd form, 
och frågan blir då, i hvad mån denna reproduktion är att anse 
såsom ett ytterligare moment i och af aftalsslutandet, och alltså 
väsentlig för aftalets åvägabringande, eller ej. Båda dessa frågor 
hafva såväl af den äldre som den nyare moderna rätten blifvit 
uppmärksammade. 

Är aftalet lagligen formfordrande, så ligger det i sakens na- 
tur, att dess perfektion icke kan inträda, förrän det iklädts behörig 
form, jfr Ty. B. G. B. § 125; Schw. B. O. R. art. 9: 2; Öst. A. B. 
O. § 883; Port. C. civ. art. 686; arg. Fr. C. civ. art 1339 et cet; 
Ii. G. civ. art. 1314; och att sålunda antagandets dispositivakt 
endast under den förutsättning här åvägabringar aftalet, att där- 
igenom äfven formfordringama fullständigt uppfyllas. Dock synes 
t. ex. Sp. C, civ. art. 1279 förutsätta aftalet såsom slutet redan i 
och med fonnlös consensus, och betrakta formen såsom nödvän- 
dig endast för de på aftalet grundade fordringamas exigibilitet, i 
öfverensstämmelse hvarmed den tillerkänner kontrahenterna ömse- 
sidig rätt att framtvinga aftalets formreproduktion. Hvad särskildt 
angår legalt formfordrande aftal mellan frånvarande, har Ty. B. G. 
B. § 126 föreskrifvit, att skriftlig form kan ersättas genom ge- 
richtliche öder notarielie Beurkundung och § 128, att sist- 
nämnda slags Beurkundung anses behörigen skedd, wenn zu- 
nächst der Antrag und sodann die Annahme des Antrags 
von einem Gericht öder einem Notar beurkundet wird. 
Frågan åter, när i ett dylikt fall aftalet skall anses slutet, besvaras 
i § 152, som uttalar, att samtidig närvaro af kontrahenterna icke 
är nödvändig, och att, så framt ej annorlunda är bestämdt, aftalet 
kommer till stånd mit der nach § 128 erfolgten Beurkundung 
der Annahme. Något meddelande om denna akt till anbuds- 
gifvaren är icke nödvändig för aftalets perfektion och ännu mindre 
någon Beurkundung af ett dylikt meddelandes behöriga fram- 
komst, liksom heller ingen Beurkundung erfordras för konstate- 
randet af anbudets behöriga framkomst till anbudstagaren. Däremot 
kan aftalets bestånd möjligen blifva beroende af ett notificerande 
af antagandet, i det att ett konstaterande af antagandets Beur- 
kundung inom utsatt eller eljes skälig tid i enlighet med anbu- 
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dels innehåll, kan vara af anbudsgifvaren fordradt, eller ligga i hans 
objektivt bestämda intresse och därför böra af hvarje ärlig och om- 
tänksam anbudstagare företagas ; detta beror dock af de föreliggande 
omständigheterna i hvarje konkret fall*. Enligt lag skriftlig form 
erfordrande aflal kunna däremot, enligt Ty. B. O. B. 126 jfd med 
§127 icke anses slutna vare sig genom enkel telegram- eller bref- 
vexling, utan fordras härför upprättandet af privaturkunder i före- 
skrifven form. Däremot förklaras alldeles tvärtom i Schw. B. O. 
R. art 12, att såvida ej annorlunda är i lag bestämdt, gilt als 
schriftliche Form auch der Briefwechsel öder der Wech- 
sel von Telegrammen, vorausgesetzt dass die Originalde- 
peschen die Unterschrift der Parteien trägen, welche sich 
verpflichten; underskrift af hvarje genom aftalet förpligtad person 
erfordras nämligen å hvarje urkund, som intygar denna förpligtelse, 
jfr ock art 13. I detta fall är alltså aftalet, trots sin formfordrande 
karakter, att betrakta såsom perfekt, redan då det efter vanlig ord- 
ning blifvit ingånget, d. v. s. när bref eller telegram, innehållande 
slutförklaringar, ömsesidigt utvexlats eller, där blott en handling upp- 
rättas, denna af båda blifvit underskrifven*. Det samma gäller om 
efterföljande ändringar af ett formfordrande aftal, såvida ej endast 
är fråga om förklarande tillagg, hvilka kunna ske alldeles formlöst, 
Schw. B. O. R. art 11. 

Svårare kan vara att afgöra, huruvida ett aftal med privat- 
dispositivt bestämd form skall anses slutet i och med konstateran- 
det af ömsesidig consensus eller först när det samma erhållit sin 
tilltänkta form. Principielt bör detta visserligen bero af parternas 
egen vilja, men i många fall kan denna icke med visshet utrönas 
och lagen måste då träda hjälpande emellan. Så har ock skett, 
och på ett till dömes synnerligen lyckligt sätt, genom såväl Öst 
A. B. O. § 884 och Schw, B. O. R. art 14 som den nya tyska 
civillagboken ^, då det där stadgats, att aftalet i tvifvelaktiga fall 
anses icke slutet, förrän formen iakttagits, så vida nämligen par- 
terna före det formlösa enandet öfverenskommit om den samma, 
men icke om detta skett sedan enighet i hufvudsaken uppnåtts ; jfr 
Ty. B. O. B. § 154: 2: Ist eine Beurkundung des 
beabsichtigten Vertrags verabredet worden, so ist 

» Jfr Haidlkn, Burg. Gesetzl). I: 179, 180, vid § 152. 
* Jfr ScHNEiDER, Schw. Oblig. I: 61, 62. Anm. 1, 6, 7. 
» Jfr Haidlen, Barg. Gesetzb. I: 182 in fine vid § 154. 
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im Zweifel der Vertrag nicht geschlossen, bis die 

Beurkuiidung erfolgt ist. 
Denna Beurkundung kan ske på samma sätt som en legalt for- 
drad Beurkundung, och skall därjämte, enligt § 127^ im Zweifel 
så ske, ehuru eljes, så snart af parternas viljeförklaringar ej annat 
framgår, zur Wahrung der Form ett telegrafiskt meddelande 
är tillräckligt und bei einem Vertrage Briefwechsel, — bref- 
vexling är för öfrigt enligt schweizisk rätt i allmänhet nog, jfr Schw, 
B. O. R. art. 14, 12, 13; > dock kan efteråt enligt Ttj. B. Ö. B. 
§ 127 eine dem § 126 entsprechende Beurkundung ver- 
langt werden, men aftalet är emellertid i så fall redan slutet 
och reproduktionen blir utan betydelse för aftalet s åvägabringande*. 
En säregen ställning intager till frågan om det formfordrande 
aftalet och dess åvägabringande den romanska rätten, i det att 
denna principielt visserligen erkänt det formlösa konsensualaftalet 
såsom allmängiltigt, men tillika gjort aftalets bevisning och de på 
aftalet grundade fordringames exigibilitet beroende af iakttagandet 
af en viss föreskrifven skriftlig form och i regel, ehuru ej lika ge- 
nomgående i alla de romanska lagstiftningarna, afskurit livarje möj- 
lighet att på annat sätt än genom uppvisande af behöriga skriftliga 
handlingar ådagalägga aftalets ingående. De franska reglerna de 
la preuve des obligations et de celle du payement hafva 
icke heller upptagits i Code de procédure, utan i Gode civil, 
Fr. a civ. artt. 1315—1369; jfr Bel. C. civ. artt. 1315—1369. 



* Jfr ScHNEiDER, Scliweiz. Obligationenr. I: 63 tf. Enligt den spanska han' 
delslagen art. 31: i kan telegram vexling endast dä tjäna som bevis om ett af- 
tals ingående, om parterna pa förhand genom skriftlig öfverenskommelse med- 
gifvit detta och telegrammen därjämte uppfylla de fordringar, som möjligen blif- 
vit privatdispositivt bestämda. Åfven den portugisiska handelslagen lämnar i 
art. 97 hksom den italienska i art. 45, 46 vissa föreskrifter rörande telegraf- 
korrespondens och förutsättningarna för dess förmåga att bevisa ett aftal enligt 
de för privaturkunder gällande regler, jämte särskilda bestämmelser rörande an- 
svarighet vid felaktig telegrafering (: den afsändare, som låtit kollationera, prä- 
sumeras vara utan försumlighet). Om bevisningen af aftal genom bref eller te- 
legram, se DoLBEAu, Gontrats s. 397 fl*, eller utförligare Valéry, Des Contrats 
s. 251 ff. (lagstiftning s.) 285 ff.; om »transcription de la correspondence>, se 
VAT.ÉRY a. a. s. 270 ff., 302 ff. 

• Se ang. motiven och paragrafens förhistoria Haidlen, Biirg. Gesetzb. I: 
153, 154, särskildt ang. uteslutandet af bestämmelser rörande blinda, döfstumma 
m. fl., om hvilka äldre och fortfarande österrikisk rätt upptagit särskilda stad- 
ganden, jfr v. Schey, BUrg. Gesetzb. vid § 883. 
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Ned. B. W, B. artt 1902— W 82; IL C. civ, artt. 1312—1377. 
Sp, a civ. artt 1214-1253, Fart. C. civ. artt. 2404-^2534^ 
och de böra för den skull mindre betraktas såsom rent proces- 
suela föreskrifter än såsom kautelarråttsregler. Men i så fall fram- 
ställer sig osökt den frågan, hvilken betydelse dessa regler prak- 
tiskt ega med afseende å aftals åvägabringande, eller med andra ord, 
huruvida det bör anses såsom parternas vilja, att en öfverens- 
kommelse dem emellan först sedan den iklädts den för bevisningen 
nödiga formen eller redan dessförinnan skall öfvergå till bindande 
aftal. Att för den allmänna åskådningen i ett land, hvars rätts- 
ordning mer eller mindre fordrar viss form för ett aftals bevisan- 
de, denna form äfven måste, där rätten verkligen ingått i folk- 
medvetandet, framstå såsom dispositivt af parterna velad och för- 
utsatt, ligger i sakens natur, men däraf kan dock icke utan vidare 
dragas den slutsats, att deras dispositivakter rörande aftalet också 
måste gå ut på ett ömsesidigt bindande allenast i och med form- 
föreskriftens iakttagande. Snarare torde denna form tvärtom be- 
traktas såsom en nödvändig följd af ett förut ingånget formlöst af- 
tal och så till vida synes den ofvan omnämda 8p. C. civ. art, 1279 
hafva träffat det rätta*. 

Erfordras alltså för bevisning af ett aftal en viss form, torde 
därför, når parternas afsigter icke klart framgå, böra antagas, att 
aftalet visserligen blifvit perfekt i och med den formlösa consensus, 
men att tillika däri ingår ett i sig giltigt aftal (ej förhandsaftal) 
om rättsärendets formella reproduktion. Härifrån böra naturligen 
strängt skiljas sådana aftal, som visserligen icke skola erhålla en viss 
form, men ändock ej blifva perfekta i och med consensus, utan 
ytteriigare kräfva t. ex. res, jfr Fr, C, civ, artt, 1875, 1892, 1919. 
Sålunda kan ett realkontrakt icke anses afslutadt, förrän tradi- 
tion skett, äfven om ett föregående enande egt rum, hvilket är 
eller kan vara ett bindande förhandsaftal, ett pactum de tra- 
dendo contrahendi causa. Uttryckligen har detta ock uttalats 
t. ex. i Öst. A, B. O. §§ 957, 971, 983, jfr § 936. 

Däremot synes, när aftalet är afgjodt materielt form fordrande, 
vare sig legalt eller, om parternas afsigt i detta hänseende är otvif- 
velaktig, dispositivt, ett föregående enande i regel icke böra utan 
parternas uttryckliga förklaring härom anses såsom ett perfekt pac- 
tum de contrahendo, utan endast såsom ett pactum praepara- 



* Jfr dock Demolombe, Cours XXIV: n:os 35 ö'. 
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toriuni eller etl samförstånd*. Af så mycket större vigt blir det 
emellertid att särskilja aftalet från de det samma förberedande för- 
handlingarna och de däri ingående pacta prseparatoria, helst 
formuleringen i de ofvan omtalade Thf. B. O. B. § 154: 2 och Öst A, 
B, O. § 884 i detta afseende icke äro lika otvetydiga som Schw. B. 
O. R. art. 14, hvilken senare förklarar, att parterna icke äro bundna, 
under det att de förra tala om ett verabreden, hvars betydelse 
kan vara omtvistelig. Särskildt beträffande österrikisk rätt, synes 
rent af gälla att en punktation, som i sig blott skulle vara ett för- 
beredande steg, likväl, där den fastställer hufvudpunktema i det 
blifvande aftalet och blifvit af partema underskrifven, måste lega- 
liter anses såsom ett bindande aftal, se Öst. A. B. O. § 885, ehuru 
noch nicht die förmliche Urkunde blifvit upprättad. En 
punktation af dylik beskaffenhet kan dock knappast, och minst vid 
formlösa aftal, anses såsom en verklig punktation, utan är snarast 
ett vilkorligt aftal, enär den tydligen förutsätter ömsesidig tillbin- 
delsevilja, hvaremot en verklig punktation är stäld under vilkor af 
hvardera kontrahentens si voluero. Närbeslägtad med den öster- 
rikiska § 885, men i själfva verket ännu längre gående, är 

Schw. B. O, R, art. 2: Haben sich die Parteien uber 
alle wesentlichen Punkte geeinigt, so wird vermutet, dass 
der Vorbehalt von Nebenpunkten die Verbindlichkeit des 
Vertrages nicht hindern solle. — Kommt uber diese Ne- 



' Häremot strider ej, hvad jag i min aftiandling »Pacta de contrahendo» 
s. 49 ff. — jfr ock min Kritik och Motkritik s. 38 — uttalat angående obeböilighe- 
ten af förhaiidsaflalets klädande i samma form som det formfordrande eflerföljds- 
aflalet, så framt ej annorlunda uttryckligen stadgats genom positiv lag. Om 
nämligen det föregående enandet af parterna själfva betraktats och uttryckligen 
angifvits såsom ett aftal, så är det samma naturligén ett förhandsaflal och då 
gäller hvad i nämda afliandlingar närmare antydts; har åter så icke skett, 
så bör i tvifvelaktiga fall antagas, att Intet verkligt aftal föreligger, utan blott 
ett pactum praeparatorium eller ett samförstånd, i det att den privatdispo- 
sition, hvaraf legal bundenhet uppstår måste vara otvifvelaktig och af rätts- 
säkerhetsskäl tolkas restriktivt. Att förhandsaftalet icke behöfver erhålla sam- 
ma form som eflerföljdsaftalet, där ej uttryckligt lagstadgande härom finnes, 
äfven om grunden för formföreskriften rörande det senare är att gifva »en ga- 
ranti för allvaret med den gjorda viljeförklaringen», måste jag fortfarande — 
emot Almén, Auktion II: 297 — fasthålla: formföreskriften kan dock fylla sin 
uppgift, enär genom förhandsaftalet ännu ingen efterföljdsaflåtelse egt rum och 
icke heller såsom ett »högst personligt» facere torde kunna af den därtill 
berättigade utkräfvas utan den bundnes personliga medverkan, hvaremot i hän- 
delse denna uteblir förliandsaftalet medför skadeståndspligt. 
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benpunkte eine Vereinbarung nicht zu Stande, so hat 
der Richter uber dieselben nach der Natur des Geschäf- 
tes zu entscheiden. — Vorbehalten bleiben die Bestimm- 
ungen uber die Form der Verträge. 
Genom sistnämda förbehåll rörande formen afviker dock detta 
stadgande från det österrikiska just i dess väsentligaste punkt, enär 
det samma innebär, att om form fordras, aftalet först med denna 
kommer till stånd. Å andra sidan har genom de båda första mo- 
menten ett steg tagits, hvars följder kunna blifva ytterst vanskliga 
för rättssäkerheten och privatdispositionen, och som icke har någon 
motsvarighet i det österrikiska lagbudet*. Också torde denna ar- 
tikel i den schweiziska obligationsrätten vara tämligen enastående 
inom hela den moderna lagstiftningen. Den innebär helt enkelt, 
att lagen griper in på ett af den själf åt privatdispositionen öfver- 
låtet område och förklarar såsom aftal i legal mening hvad enligt 
privatdisposition ännu icke med säkerhet är ett aftal. Det är godt 
och väl, att den tillåter motbevisning till ådagaläggande af denna 
präsumptions oriktighet, men det är i hög grad oegentligt att be- 
visskyldigheten kommer att drabba svaranden, hvilken här, ehuru 
enighet bevisligen icke uppnåtts, måste ådagalägga, att ändock icke 
ett aftal kommit till stånd. För de romanska kantonerna af Schweiz 
betyder detta visserligen icke så särdeles mycket, då där den fran- 
ska rättens fordran på skriftlig bevisform fortfarande är gällande*; 
i öfriga kantoner däremot kan stadgandet medföra åtskilliga faror lik- 
som det ur principiel synpunkt är fullständigt ohållbart'. 

Emellertid^ sådan lagen är måste den följas och enligt gällande 
schweizisk rätt kommer alltså aftalet till stånd, så snart enighet 
mellan partema i de objektive eller ock bevisligen subjektive väsent- 
liga punkterna, ehuru ej i öfriga uppnåtts, därest inga särskilda om- 
ständigheter föreligga, hvilka bestämdt angifva, att parterna velat 
uppnå enighet i allo, innan de uppgåfve vilkoret vi voluero. 
Detta vilkor präsumerar lagen vara uppgifvet, så snart en punkta- 
tion eller annat pactum praeparatorium föreligger rörande 
hufvudpunkterna, och flyttar därmed gränsen mellan aftal och för- 
beredande öfverenskommelser inom de egentliga underhandlingamas 



' ScHNEiDER, Schweiz. Oblig. I: 44 ff., särskildt Anm. 1—3, 8, 9, 15. 

' Se ScHNEiDER; Schweiz. Oblig. I: 55, 56. Anm. 3. 

• Huru svårt det är för domaren att med en dylik regel träffa det rätta 
visa flere af de hos ScHNErosR, anf. arb. I: 46, 47 meddelade rättsfall, se sär- 
skildt n:r 19, 20. 
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område samt afskär parterna möjligheten att, om de ej iakttagit 
största försigtighet och reservation, draga sig tillbaka, om de till 
följd af de vidare förhandlingarnas resultat skulle finna detta lämp- 
ligt. Aftalet fullbordas med andra ord styckevis och rättsförhållandet 
uppstår styckevis, allteftersom en ny del af aftalet blir färdig. 

En alldeles motsatt åskådning är däremot gällande ej blott 
inom den romanska rätten, för hvilken de förberedande förhand- 
lingarna egentligen sakna allt rättsligt beaktande, åtminstone där de 
franska kautelarfomierna i hela sin utsträckning tillämpas, utan ock 
inom den nytyska rätten. Klart och tydligt stadgas i 

Ty. B. O. B, § 154: i: Solange nicht die Parteien sich 
öber alle Punkte eines Vertrags geeinigt haben, uber 
die nach der Erklärung auch nur einer Partei einc 
Vereinbarung getroflfen werden soll, is t i ra Zweifel 
der Vertrag nicht geschlossen. Die Verständigimg 
uber einzelne Punkte ist auch dann nicht bindend, 
wenn eine Aufzeichnung stattgefunden hat. 
Endast om på grund af föreliggande omständigheter med skäl kan 
antagas, att partema afsett ett slutligt aftalande utan att förut 
full enighet emåtts rörande alla enskilda punkter, får aftalet anses 
åvägabragt i och med uppnåendet af enighet såväl härom som an- 
gående de punkter, hvarom enighet enligt hvarderas åsigt erfor- 
dras. Denna regel är dessutom så ovilkorlig, att äfven om partenia 
själfva anse ett aftal vara ingånget, men det visar sig, att de uber 
cinen Punkt, uber den eine Vereinbarung getroffen 
werden sollte, in Wirklichkeit icke blifvit eniga, das Ver- 
einbarte anses icke gällande, såframt ej tillika anzunehmen 
ist, dass der Vertrag auch ohne eine Bestimmung uber 
diesen Punkt geschlossen sein wurde. Ty. B. O. B, § 155, 
Onekligen är denna ståndpunkt icke allenast öfverlägsen den schwei- 
ziska, utan torde ock kunna betecknas såsom den med principen 
om privatdispositionen såsom afgörande enda förenliga, på samma 
gång som den fullt tillgodoser samfärdselns behof*. 

I själfva' verket är fordran på full enighet mellan kontrahen- 
terna såsom vilkor för underhandlingarnes utmynnande i ett verk- 
ligt aftal ingenting annat än en omskrifning af den eljes såsom 
regel allmänt erkända satsen, atl antagandet måste noga öfverens- 
stämma med anbudet och att en afvikelse härutinnan medför an- 



* Jfr motiven lios Haidlen, Burg. Geselzbuch I: 181—183 vid §§ 154, 155. 
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tingen antagandets förvandling till ett nytt anbud eller i allt fall 
ett nytt underhandlingssleg, eller ock, där anbudsgifvaren finner 
sig i förändringen, utan att något nytt antagande från hans sida 
erfordras, såsom understundom kan enligt engelsk rätt inträffa, det 
ursprungliga anbudets modifierande så att säga ex post fa et o. 

Enligt engelsk rätt slutligen är ett aflal, som legaliter kräfver 
särskilda formalities, t. ex. utfärdandet af deeds, writing, 
registrering, bekräftelse af myndigheter o. s. v., icke fullbordade 
förrän formen iakttagits, jfr Ind. C. A. sec. 10: 2^. I viss mån 
står den engelska rätten här på en ståndpunkt liknande de roman- 
ska lagstiftningamas; särskildt äro de bestämmelser, som innehål- 
las i Statute of Frauds (29 Gar. II. c. 3) rörande viss form i 
vissa fall, mera riktade på sättet för aftalets bevisande än för dess 
åvägabringande, men huruvida till följd liäraf formen bör i verklig- 
heten anses såsom väsentlig, ej blott såsom bevisform, ansågs före 
Sale of Goods A et (56 & 57 Vict. c. 71) vara tvifvelaktigt:* 
genom sistnämda lag åter fastslogs, att formfordringarna endast 
afse bevisningen^. Däremot är här en särskild urkunds upprät- 
tande icke af nöden, utan om t. ex. >a written and duly signed 
proposal is accepted by word of mouth the contract itself is com- 
pleted by such acceptance and the writing is a sufficient memo- 
randum of it». Ej heller är the Statute of Frauds tillämp- 
ligt å deeds*. 

Är formen åter beroende af parternas eget beslut, och framgår 
det häraf, att de icke velat binda sig, förrän formen iakttagits, så 
anses aftalets slutande framflyttadt till denna tidpunkt, äfven om 
fullständigt samförstånd, agreement, dessförinnan uppnåtts; och 
å andra sidan är den omständigheten, att parterna »do intend a 
subsequent agreement to be made», ett starkt bevis för deras för- 
modade afsigt att icke bringa förhandlingarna till slut eller låta ett 
aftal uppstå, innan det formella afslutandet af aftalet egt rum. 
Öfver hufvud beror det af de konkreta omständigheterna och id 
quod actum est under och efter förhandlingarna, huruvida for- 



' Hvilka slags aftal i egentlig mening äro underkastade formföreskrifter 
enligt engelsk lag, se Pollock, Contracts s. 144 ff. Anson Principles s. 48ff.;jfr 
Stokes, Codes I: 496, 497. 

« Jfr Leake, Digest s. 225, 251 ff. 

• Anson, Principles s. 79; om regierna »relating to evidence», se Anson, a. 
a. s. 264 ff. 

* Pollock, Contracts s. 161, 162; Leake, Digest s. 224 ff. 
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mens åvägabringande skall anses allenast såsom en formel kon- 
traktsreprodukiion eller såsom det första bindande aftalet*. Emel- 
lertid utgöra hvarken traktater eller punktationer bindande aftal, 
och icke heller äro de vilkor och löften, som under de förbere- 
dande förhandlingarna kunnat göras utan att sedermera upptagas 
i det slutliga aftalet, förbindande för parterna eller endera af dem * ; 
ett aftal föreligger först då, såsom Pollock koncist uttrycker saken ', 
när »there is in the particular case a final consent of the parties 
such that no new term or variation can be introduced in the for- 
mal document to be prepared», där ett sådant skall upprättas, ollor 
eljes i aftalet. 

20. 

Från den uppfattning, som enligt hvad ofvan utvecklats, be- 
herskar hela den kontinental t-europeiska liksom den anglikanska 
rätten, skiljer sig däremot, enligt den herrskande åsigten i den dan- 
ska rättsvetenskapen, den dansk-norska rätten. Särskildt har Jul. 
Lassen i sin meromnämda afhandling om »Lefte og Akcept» sökt 
med stor kraft och skicklighet häfda denna dess särställning och 
påpeka dess företräden framför de rättssystem, som upptagit aftalet 
såsom rättsbildande faktum. Att här ingå i ett detaljeradt bemö- 
tande af Lassen's framställning och resultat i detta stycket kan så 
mycket mindre komma i fråga, som det visserligen är möjligt, att 
den åsigt, han representerar, verkligen är ett troget och riktigt ut- 
tryck för det aktuella dansk-norska eller åtminstone danska all- 
männa rättsmedvetandet, något hvarom en utomstående ickelätte- 
ligen kan döma. Men med denna reservation torde i allt fall här 
några invändningar både kunna och böra göras*. 



' Pollock, Contracts s. 42, 43; Leake, Digests. 1 46 fif.; jfr angående anglo- 
indisk rätt Stokes, Godes I: 497: »Even when foraialities in the embodiment 
of contracts are at the option of the parties, there may be a concluded binding 
contract, although there is an intention to put its terms into a more formål shape.» 

' Leake, Digest s. 15, 16. 

^ Pollock, Contracts s. 43. 

* Jfr till det följande Jul. Lassen i T, /. R I: 120—135. Att dennes upp- 
fattning icke delas eller i allt fall icke allmänt delas i Norge, se t ex. Hagerdp 
i T. f. B. VII: 32 ff., Gjelsvk, Om Vildfarelsen (1897) s. 76 flf. (egentligen 
riktad mot tillitsteoriens »lovhjemmel» i Norge), och att äfven inom Danmark 
åtskilliga ställa sig åtminstone till synes tvekande till löflesteorien, ehuru näp- 
peligen någon till tillitsteorien, se Bentzon i U. /. B, 1893 s. 111, 112, N. Lassen 
i U. /. B. 1893 s. 267 ff. 
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Beträffande alltså först själfva hufvudstället, 

D, L. och N. L. 5 — i— i; Een hver er pligtig at efter- 
komme hvis han med Mund, Haand og Segl, lovet og 
indgaaet haver; 
så må gerna medgifvas, att hvarken kapitelöfverskriften >0m Gon- 
trakter og Forpligter» eller uttalandet i D. L, och N. L. 1 — 5—2 
om kontrakt såsom rättsfakta behöfver stå i strid med nämda 
hufvudstadgande, äfven om detta tolkas såsom betydde det, att 
redan »Leftet» är rättsbildande. Däremot torde det näppeligen 
vara så alldeles obestridligt, att orden lovet haver verkligen 
ådagalägga, »at der til Forpligtelsens Skabelse kun kraeves en 
Handling fra den, der skal vsere Skyldner, nemlig at denne har 
af givet et Lefte». Redan i ordet love, det svenska lofva, synes 
nämligen ligga icke blott, att löftet skall vara riktadt till en an- 
nan, eller t. o. m. hafva af honom uppfattats, utan ock att det 
skall vara afgifvet på föranledande af annan och till komplette- 
rande af någon handling af denne andre. Detta föranledande får 
blott icke ske med våldsamma medel, såsom af D. L. och N, L. 
5 — 1 — 4 följer, där sanuna uttryck indgaaer eller lover noget 
blifvit användt. Visserligen kan lofva och löfte betyda ensidigt 
utfästande utan riktning till viss annan person (t. ex. »Bragelöfte») 
och motsvarar då ungefärligen v o tum eller pollicitatio (= löfte 
om gåfva till menighet) i romerskrättslig mening; men i regel torde 
orden närmast beteckna ett tillåtande af något, ett medgifvande åt 
någon, som behöfver detta för någon sin tillärnade handling*. 
»Lofva> och »löfte» är i detta sammanhang, och särskildt när 
ömsesidiga löften gifvas, ingenting annat än ett uttryck för sam-- 
tycket^ och det är härvid ingalunda mera märkligt, att den dansk- 
norska lagen endast använder orden lovet og indgaaet haver, 
än att den franska blott omtalar le consentement de la partio 
qui s'oblige: 1 båda fallen förutsattes såsom själf klart, att tillika 
ett tillbindande, ett fästande genom annans tillegnelse af löftet 
eger rum. 

Också ordet indgaaet betecknar visserligen »kun en Hand- 
ling fra Skyldnerens Side», men på ett ännu tydligare sätt än or- 
det lovet en handling, hvars väsentliga egenskap är att utgöra kom- 
plement eller motsvarighet till en annan, af den samma förutsatt 
och fordrad. I det af Jul. Lassen gifna exemplet kan svårligen A. 



* Jfr ock v. Amira, Nordgerman. Obligationenrecht I: 258 ff.; II: 273, 
278 ff., 382 ff., Matzen, Forelaesn. över dansk Retsbist. II: 1, 165 ff. 

c. A. Reuterskiöld: Om aftal. |^ 
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sägas hafva »gaaet ind paa» att sälja egendomen för 130,000 kr., 
så vida ej B. förut gjort ett förslag därom: i motsatt händelse 
föreligger i anbudet om 130,000 kr. icke ett »gaaet ind paa», utan 
ett nytt anbud, eller må vara ett »Löfte», och ett löfte, som kan 
antagas, men som icke förpligtar, förrän B. >er gaaet ind paa» att 
betala den summan i stället för de af honom bjudna 100,000. Och 
då i D. L, och N. L. 5—1—2 säges, att alle Gontracter skulle 
holdis i alle deris Ord og Puncter, saa som de ind- 
gangne ere, så hänvisa ytterligare orden alle deris Ord og 
Puncter, sammanstälda med uttrycket indgangne icke på ett 
af aflåtaren dikteradt, utan på ett af honom samtyckt och af annan, 
låt vara i samförstånd med honom, förest afvadt innehåll, öfver- 
allt, där indgaaet, indgaaer, indgangne förekommer, brukas 
dessa beteckningar för angifvande af det passiva, tillåtande sam- 
tycket. 

Orden lovet og indgaaet haver synas alltså snarast hån- 
tyda därpå, att en bundenhet uppstår först, när det därtill syf- 
tande rättsärendet blifvit bragt till ett tydligt slut: tonvigten ligger 
måhända lika mycket på haver som på lovet og indgaaet. 
Och därjämte följer af lagrummets i fråga lydelse, att samverkan 
med annan uppenbart förutsattes. Att med Mund utfästa sig 
kan svårligen betyda annat än att genom muntligt löfte till närva- 
rande annan person gifva denne en tillsägelse om sin villighet att 
göra något, men en tillsägelse, som för sin giltighet kräfver, att 
förvärfvaren ger tillkänna sitt tillegnande af den samma; skulle 
han afslå eller blott förblifva alldeles orörlig och synas alldeles obe- 
rörd af löftet, måste detta fattas som ett afslag; skulle han åter 
på något sätt visa sitt instämmande, innebär detta ett antagande; 
och då ettdera måste inträffa, är tydligt, att det icke är löftet utan 
upptagandet af löftet, som binder. Ännu tydligare framgår detta 
af uttrycket med Haand, i det att därmed åsyftas handslaget, 
hvilket icke är fullbordadt därmed, att löftesgifvaren sträcker fram 
sin hand mot förvärfvaren och i dennes åsyn, utan först därmed 
att denne »slår till» och griper den framräckta handen liksom där- 
igenom symboliserande sitt gripande af löftet — eller ock tvärtom. 
Likaså är det alldeles icke den omständigheten, att man med Segl 
försedt en löftesurkund, som medför bundenheten, utan den, att 
att man med Segl lovet og indgaaet haver, d. v. s. att ur- 
kunden öfverlämnats och öfverlåtits till förvärfvaren, något som 
emellertid utan dennes eller annans medverkan icke låter sig göra. 



Om aftal. 179 

En underskrevet og forseglet Contract kan måhända be- 
traktas i analogi med de engelska deeds, men blir icke mindre 
därför ett aftal, just enär underskriften och beseglingen icke i och 
för sig äro tillräckliga, utan äfven en öfverlåtelse af dokumentet 
måst ske. Att enligt D, L. och N, L, 5—1 — 3 endast deras un- 
derskrift fordras, mot hvilka aftalet skall gälla, bevisar heller intet 
för löftet såsom förpligtelsegrund — liknande stadgande finnes ju 
t. ex. i den franska och engelska rätten, hvilkas aftalsteoretiska 
ståndpimkt dock är obestridd. 

Det dansk-norska kontrakts- eller aftalsbegreppet, vare sig nu 
detta är ett juridiskt öfverloppsbegrepp eller ej, synes i allt fall böra 
hänföras till gruppen formella aftalsbegrepp, såsom af uppräkningen 
i D: L. och N, L. 5 — 1 — 2 framgår, hvarvid dock kontrakt möjli- 
gen brukats såsom beteckning för ömsesidiga aftalsärenden och 
Forpligter för ensidiga*. Huruvida ett anbud till dylika kontrakt 
och Forpligter är bindande under viss längre eller kortare tid 
eller ej, torde i öfverensstämmelse med hvad ofvan i afseende på 
tysk och schweizisk rätt framstälts, vara af mindre betydelse för 
frågan om löfte eller aftal såsom förpligtelsegrund. I och för 
sig år anbudet såsom ensidig privat dispositionsakt icke bindande, 
d. v. s. man kan icke ur anbudet framtolka såsom anbudsgifva- 
rens vilja, att anbudet skall binda honom, och man kan icke, äfven 
om en sådan vilja i ett konkret fall kunde bevisas, på den grund 
frånkänna honom rätt att återtaga sitt anbud, så länge detta icke 
af annan upptagits, lika litet som man kan frånkänna en dere- 
linkvent rätt att återtaga en derelinkverad sak, som ej af annan 
dessförinnan occuperats. Men den objektiva rätten är naturligen 
oförhindrad att vare sig genom lag eller sedvänja göra den in- 
skränkning i aflåtarens dispositionsrätt, att hans anbud blir oåter- 
kalleligt. Att emellertid förklara t. ex. ett löfte om gåfva, »naar 
Löftet hverken udtrykkeligt eller stiltiende kraever en Tilegnelses- 
handling, Akcept, fra Adressaten som Betingelse for L0ftets for- 
pligtende Kraft», för ovilkorligt bindande och i antagandet endast 
se en handling, den där förvandlar »Retten fra en afslaaelig til en 
blöt opgivelig», vore i själfva verket ett urgerande af, såsom Gram 
riktigt säger ^, »det urimelige Resultat, at selv det forkastede L0fte 
var forbindende», d. v. s. aflåtarens handling skulle egentligen gå 
ut på ett derelinkverande inom annans maktsfer af ett visst rätts- 

« Jfr Gram, Dansk Formueret II: 1 sid. 100. 
' Gram, Dansk Formueret II: 1 sid. 167. 
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godt, icke på en öfverlåtelse, ehuru gåfvoanbudet faktiskt afsett 
företagandet af ett liberalt öfverlåtelseärende och ingenting annat. 
Skulle åter anbudet eller löftet anses så till vida vilkoradt, att ett 
afslående däraf skulle medföra dess återgång, så borde häraf gif- 
vetvis, äfven om intet positivt stadgande liknande det i den preus- 
siska L andre cht finnes, följa, att anbudsgifvaren skulle kunna 
af anbudstagaren fordra ett afgörande, hvilket åter i grunden 
ingenting annat vore än ett vilkorligt återkallande af löftet, som 
endast därigenom skilde sig från ett direkt återkallande, att en 
eventuel invändning, att tillegnelse skett, ehuru meddelande därom 
icke gifvits, i förra fallet med aflåtarens vilja framkallade öfver- 
låtelsens fullbordande, men i det senare äfven mot hans vilja en 
skadeståndspligt, i det att en legal oåterkallelighet blott medför, 
att aftalets omöjliggörande genom anbudsgifvaren ådrager denne 
en ersättningspligt, denna må sedan bestämmas på ena eller andra 
sättet, positivt eller negativt. Häremot kan naturligen D. L. och 
N, L. 5— 1 — 1 alls ingenting bevisa, då betydelsen däraf just är 
det som skall bevisas och dess innehåll i och för sig lika väl om 
ej bättre låter förena sig med aftalsteorien. 

Skulle emellertid löftet och ej aftalet enligt dansk rätt utgöra 
det rättsbildande momentet, så är grunden härtill i allt fall icke 
att söka däri, att lagen endast gjort privatdispositionens faktiska 
verkningar till rättsverkningar, utan däri, att rättsordningen funnit 
nödigt att förstärka dessa verkningar genom att tillägga dem en 
rättslig karakter redan på ett tidigare stadium i deras faktiska ut- 
veckling. Men, äfven om den af Jul. Lassen formulerade satsen*: 
»Leftet og Indgaaelsen ere efter dansk Ret forpligtende uden 
Akcept», antages vara riktig — skulle ej detta helt enkelt kunna 
bero däraf, att »Löftet og Indgaaelsen» betecknar den antagandets 
rättshandling, hvarigenom aftalet såsom utgångspunkt för rättsför- 
hållandet fullbordas? D. L. och N. L. 5—1—4 tyder för visso 
därpå. 

21. 

Ännu återstår obesvarad den frågan, huruvida enligt gällande 
utländsk landslagstiftning ett förmögenhetsrättsligt aftal kan hafva till 
föremål ej blott en prästation genom en framtida handling, utan 
äfven en omedelbar förflyttning af ett sakligt rättsgodt, eller med 

^ Jul. Lassen, Haandbog I: 30. 
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andra ord, huruvida aftalets rättsverkningar äro blott obligatoriska 
eller äfven sakrättsliga. För besvarandet af denna fråga torde 
det vara lämpligast att skilja mellan två fall, allteftersom ett rätts- 
ärende icke har eller tillika har obligatoriska rättsverkningar. 

Typiskt i det förra afseendet är gåfva — att löfte om gåfva 
verkar endast obligatoriskt, därest det öfver hufvud har rätts- 
verkningar, ligger i sakens natur, och ingen lagstiftning torde 
hafva gjort våld härpå genom att tillägga ett sådant löfte omedelbar 
sakrättslig verkan, äfven om understundom händer, att skrifven 
lag låtit t. ex. ett förhandsaftal verka såsom vore det sitt eget 
efterföljdsaftal, jfr Fr, C. dv, art 1589, eller en punktation så- 
som vore den slutligt aftal, jfr Öst, A. B. Ö. § 885. 

Att den romerska rätten icke betraktat gåfva såsom aftal, ja 
näppeligen ens såsom ett tvåsidigt rättsärende eller öfver hufvud 
såsom särskildt rätlsärende, utan blott såsom rättshandling , — 
utom med afseende på löfte om gåfva genom stipulation, hvarvid 
dock gåfvan snarast förutsattes såsom skedd och endast verkställan- 
det stipulerades — torde följa af hvad ofvan i andra kapitlet 
blifvit framstäldt. För romarne framstod gåfva egentligen såsom 
en möjlig c a us a för saköfverlåtelse, och betraktades följaktligen huf- 
vudsakligast eller uteslutande såsom ett »wirthschaftlicher Begriff», 
hvartill rätten emellertid af naturliga skäl tagit och måst taga hän- 
syn ^ Till följd häraf kom ej heller donatio-institutet att i rätts- 
källorna behandlas i sammanhang med contractus eller pacta, 
utan i stället att intaga en alldeles fristående ställning. 

Utan tvifvel har detta förhållande i sin mån inverkat på den 
franska Gode civil, däri gåfva å ena sidan visserligen icke upp- 
tagits under den titel, som afhandlar des contrats et obligations, 
utan omedelbart förut och i förbindelse med testamentsbestämmel- 
sema i tredje bokens andra titel, des donations entre-vifs et 
des testaments, men å andra sidan framskymtar i flere uttalan- 
den och stadganden den uppfattningen, att gåfva är om icke ett 
aftal så dock ett aftalsliknande rättsärende. Den franska rättens 
ställning till frågan om förhållandet emellan gåfva och aftal är 
dock icke rätt klar*. Enligt Ff\ C. dv. art 1101 är aftalet, så- 



' Om gåfVobegreppet se Affolter i Ar, /. hUrg, JB. VIII; 41 flf. ; Bekker, 
System II: 170 fif. ; Elsa Eschelsson, Gåfva (1897) s. 4 flf. 

* Demolombe, Gours XVIII n:o 20 flf. försvarar satsen, att »la donation est mie 
convention qui a pour objet soit d'obliger le donateur envers le donataire soit 
de transferer au donataire la propriété d'une chose appartenanl au donateur; 
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som förut utvecklats, en öfverenskomnielse, som binder ena el- 
ler båda parterna till prästation, eller som skapar une obli- 
gation, och enligt art 1105 kallas ett rättsärende, hvarigenom 
Tune des parties procure å Tautre un avantage pure- 
ment gratuit för contrat de bienfaisance. Exempel å ett 
sådant är le prét ä usage eller comraodat, som enligt art 
1875, 1876 är gratuit och medför en förbindelse för låntagaren 
de rendre la chose livrée apres s'en étre servi. Skall la 
donation entre-vifs likställas med ett dylikt aflal? 

Redan den omständigheten, att gåfva icke medför någon obli- 
gation, — jfr dock uttrycket engager i art. 932 — och likaså 
den, att gåfva betraktas såsom ett des differentes maniéres 
dont on acquiert la propriété vid sidan af Teffet des obli- 
gations, art. 711, tyder på att donation icke är ett aftal. 
Härtill kommer ock, att gåfva karakteriseras i art 893 såsom det 
enda möjliga sätt, hvarpå man inter vivos kan disposer de ses 
biens ä titre gratuit', och i 

Fr. C. civ. art, 894: La donation entre-vifs est un a et e 
par lequel le donateur se dépouille actuellement 
et irrévocablement de la chose donnée en faveur du 
donataire qui Taccepte. 
Genom orden un acte par lequel etc, hvilka ersatte de före- 
slagna un contrat par lequel, antydes klart, att gåfva är en 
rättshandling af gifvaren, genom hvilken han aktuelt afhänder sig 
själfva den sak, som är föremål för handlingen. Visserligen er- 
fordras för denna handlings rättsverkan äfven Tacceptation du 
donataire, men häri ligger intet märkligt, då ju hvarje ofullständig 
rättshandling kräfver tillkomsten af ett ytterligare rättsfaktum, hvars 
inträde gör den afsedda faktiska ändringen definitiv och därmed 
rättsgiltig. I och för sig bevisar därför krafvet på acceptation 
icke, att här är fråga om aftal. Och därjämte är den accepta- 
tion, hvarom här talas, men hvarom aftalsläran i lagen ingenting 



donc, la donation entre-vifs est un contrat.» Det är emellertid betecknande 
att, såsom Demolombe tillika omtalar, ur lagförslaget till Gode Napoleon enligt 
förste konsulns vilja och utan protester ströks den formulering, som uttryck- 
ligen förklarade, att la donation entre-vifs est un contrat — förste kon- 
suln 's sens commun ledde honom därvid utan tvifvel in på rätt väg. 

^ Genom ett contrat de bienfaisance disponeras visserligen å titre 
gratuit öfver en sak, men ej i den mening, hvari disposer här tages, näm- 
ligen af öfverlåtelse af dispositionsmakten såsom egare. 
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innehåller, i grunden icke ett antagande af ett anbud utan ett mot- 
tagande af en erbjuden sak, vare sig animo et corpore eller 
blott animo, under det att antagandet af ett obligatoriskt aftals- 
anbud innebär ett pålägg eller ett samtycke eller båda delarne. 
Trots allt detta heter det i 

Fr, C. civ. art 931 : Tous actes portant donation entre- 
vifs seront passés devant notaires dans la forme or- 
dinaire des contrats; — och i 
Fr. C. civ, art 938: La donation dument acceptée se ra 
parfaite par le seul consentement des parties; la 
propriété des objets donnés sera transférée au donataire, 
sans qu'il soit besoin d'autre tradition; (jfr dock om 
transcription art 939 fif.). 
Denna art 938 motsvaras inom lagens aftalslära i hufvudsak af 
art 1138y hvarom mera i det följande ; dock heter det i den senare 
icke le seul consentement des parties, utan le seul con- 
sentement des parties contractantes. Att consentement 
äfven i den franska liksom i den romerska rätten kan ega fiiere 
betydelser, lärer ej kunna förnekas, och att le consentement i 
i art 938 och 1138 tagits i betydelsen af samförstånd mellan par- 
tema, men i art. 1108 med afseende på aftalets åvägabringande i 
betydelsen af samtycke, torde ock vara tydligt. På sin höjd skulle 
därför användandet af detta uttryck i art 938 kunna tydas där- 
hän, att les donations äro tvåsidiga rättsärenden. Men denna tyd- 
nings riktighet medgifven, följer månne däraf, att donations äro 
contrats? Är samförståndet ett specialmärke för aftal till skil- 
nad från andra tvåsidiga rättsärenden? Och kan, under så- 
dana förhållanden, art 931 åberopas såsom stöd för uppfattnin- 
gen, att donations äro contrats, eller är den icke fast mera 
endast ett stadgande, att rättsärenden, som innebära gåfva, eller 
hvilkas grund är gåfva, skola erhålla skriftlig form devant no- 
taires på samma sätt, som i allmänhet är föreskrifvet i fråga om * 
sådana rättsärenden, hvilka benämnas aftal? Ett bestämdt svar 
härpå torde den franska lagstiftningen ej kunna gifva, lika litet 
som den belgiska. 

Bestämdare är däremot den italienska rätten, som utlämnat 
och undvikit alla de uttryck och stadganden, hvilka i de franska 
och belgiska Godes civils äro ägnade att stödja uppfattningen af 
gåfva såsom aftal. Sålunda kallas la donazione i It. G. civ. art. 
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1050 un alto di spontanea liberalitä, som visserligen for- 
drar mottagande af den, åt hvilken gåfvan gifvits, de dona- 
tario, che Faccetta, men som enligt art 1056 icke säges be- 
höfva aftalets form, ehuru den bör ske per atto pubblico. Och 
It C, dv, artt 1057f 1062, som motsvara Fr. C. civ. artt 932, 
938, hafva intet till det franska c o nsen te men t svarande uttryck, 
utan stadga blott, att la donazione debitamente accettata é 
per fetta tra le parti och att tradition ej erfordras. 

Klarheten i den italienska Codice civile återfinnes ej i den 
spanska Gödigo civil, i det att Sp. C. civ, art, 621 upprepar Fr. 
C. dv. art 931 och till gåfva inter vivos utsträcker giltigheten 
af las disposiciones generales de los contratos y obliga- 
ciones en todo lo que no se halle determinado en este ti- 
tulo; under det att å andra sidan Sp. C. civ. art 622 närmare 
bestämmer detta förhållande därhän, att gåfva con causa one- 
rosa behandlas efter reglerna för aftal, men las remuneratorias 
por las disposiciones del presente titulo en la parte que 
excedan del valör del gravamen impuesto. * 

Otvetydiga, men i annan riktning än Italiens, äro Portugals 

och Nederländernas civillagböcker. Att den portugisiska rätten i 

Port, C. dv. art, 1452^: Doacjäo é um contracto, por 

que qualquer pessoa transfere a outrem gratuitamente 

uma parte, ou a totalidade de seus bens presentes, 

angifvit gåfva såsom ett öfverlåtelseaftal och därjämte gifvit stadgan- 

dena härom den plats i lagboken, som de faktiskt erhållit, nämligen i 

aftalslärans speciella del, står i full öfverensstämmelse med dess all- 



* Enligt Leve, Code civil espagnol s. 129 ff. lyder i fransk öfvereäUning 
Sp. C. civ. art. 621: »Les donations, qui doivent produire leurs efiPets entré 
vifs, seront régies par les régles générales des contrats et obligations, pour tout 
ce qui n'est pas precise dans ce titre;» art. 622 \ »Les donations avec charge seront 
régies par les régles des contrats, et les donations rémunératoires par les disposi- 
tions du present titre, pour ce qui concerne la portion excédant la valeur de la 
charge imposée;» art. 623: »La donation est parfaite du moment ou le dona- 
teur connait Tacceptation du donataire.» Jfr ang. fullbordandet af gåfva artt 
632, 633, enligt hvilka tradition är nödvändig vid muntlig gåfva de cosa mu- 
eble och i brist däraf utan all giltighet, till dess såväl aflåtelsen som mottagan- 
det skriftligen förklarats; rörande cosa inraueble gälla liknande föreskrifter 
som i Fr. C. civ. art. 932. 

* Lyder i fransk Öfversättning enligt Lepelletier, Code civil portugais s. 
279: »La donation est un contrat par lequel une personne transfere graluite- 
nient ä une autre tout ou partie de ses biens presents». 
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manna aftalsbegrepp och är sålunda intet märkligt; ett motsatt för- 
hållande hade snarare så varit. — Af större intresse är det där- 
emot, att äfven den nederländska rätten upptagit gåfva bland de 
i tredje boken behandlade olika kontraktsartema. Definitionen 
lyder enligt Ned. B, W. B, art. 1703^: 

Schenking is eene overeenkomst, waarbij de schenker, 
bij zijn leven, om niet en onherroepelijk eenig goed afstaat 
ten behoeve van den begiftigde die hetzelve aanneemt. — 
Emellertid torde en närmare granskning af detaljbestämmel- 
sema gifva vid handen, att den nederländska rätten härvid egent- 
ligen tänkt på löfte om gåfva och sålunda genom art 1703 uteslu- 
tit möjligheten af gåfvoutfästelse såsom rättsgiltig utan tillegnelse 
medels aftal. Detta följer dels af lagens allmänna stadganden om 
aflalets rättsverkningar (hvarom mera nedan), dels af den uttryck- 
liga föreskriften i 

Ned. B. W. B, art 1719^: Geene schenking, uitgezon- 
dered degene waarvan bij artikel 1724 wordt gehandeld, 
kan op straffe van nietigheid änders gedaan worden dan 
bij eene notariele åkte, waarvan de minuut onder den 
notaris is verbleven. 

Ned, B. W. B. art 1723: De eigendom der in de 
schenking begrepene goederen wordt, zelfs waaneer 
die schenking behoorlijk is aangenomen, niet 
door den begiftigde verkregen, dan door middel van 
de overdragt, gedaan overeenkomstig artikel 667, 668 
en 671. 

Ned. B. W. B. art 1724: De giften van hand tot 
hand, van roerende, ligchamelijke voorwerpen, of van 
schuldvorderingen aan toonder, vereischen geene åkte. 



' I fransk öfversättning enli^ Tripels, Godes neerlandais s. 280: »La 
donation est un contrat par lequel le donateur se dépouille de son vivant 
gratuitement et irrévocableraent de la chose, donnée en faveur du donataire 
qui Taccepte.» 

' Lyder i fransk öfversättning enligt Tripels, a. a. s. S81 ff. »Toute dona- 
tion, excepté celle dont il est parlée k Farticle 1724, ne peut étre faite que par 
acte passé devant notaire, qui en gardera la minute, sous peine de nullité;» art. 
1723: »La propriété des biens compris dans la donation, méme dument acceptée, 
ne sera acquise au donataire que par la tradition faite en conforraité des artic- 
les 667, 668 et 671;» art. 1724: »Les dons manuels d'objets mobiliers corporels 
et d'effets au porteur seront valables sans acte, et par la seule délivrance faite 
au donataire, ou ä un tiers qui accepte pour lui.» 
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en zijn van kracht door de enkele overlevering 
aan de begiftigde, of aan eenen derde, die het gegevene 
voor hem aanneemt. 
Genom dessa bestämmelser, och särskildt art. 1724, år tyd- 
ligt, att lagen i själfva verket med Schenking måste mena aftal 
om gåfva, men ej själfva den rättshandling, hvarigenom gifvarens 
förmögenhet frivilligt och utan vederlag minskas och mottagarens 
ökas S eller hvarigenom enligt legaldefinitionen i art 1703 gifva- 
ren utan vederlag och definitivt afhänder sig ett rättsgodt till mot- 
tagaren; genom aftalet uppkommer, där det samma erhållit behö- 
rig form, endast ett anspråk på öfverlåtelse af det ifrågavarande 
rättsgoda, men öfverlåtelsen själf har icke därigenom kommit till 
stånd. Aftalet skapar visserligen på detta sätt en fordringsrätt, men 
det är icke denna /ordra», som egentligen utgör föremålet för gåfvan, 
utan den sak, hvars öfverlåtande blir föremål för fordringsrätten och 
som alltså är pråstationsobjekt i skuldförhållandet, och därför kan 
aftalet svårligen sägas vara annat än ett aftal om gåfva, men gåf- 
van själf såsom rättshandling intet aftal, utan såsom i den romer- 
ska rätten blott c au sa för en öfverlåtelse genom tradition. 

Den schweiziska förbundsrätten har icke närmare reglerat gåf- 
voinstitutet ; men då Schw, B. O. R. art. 10 hänvisat frågan om 
formen för gåfva till den kantonala lagstiftningen, torde däraf 
kunna slutas, att den åtminstone ansett möjligt att betrakta gåf- 
van såsom aftal med obligerande rättsverkan. Och enligt schwei- 
zisk rättspraxis äro föreskrifterna i art. 199 angående egendoms- 
öfverlåtelse an beweglichen Sachen äf ven tillämpliga å gåfva *, 
hvadan tradition fordras för gåfvans fullbordande. Beträffande 
åter fast egendom är kantonalrätten afgörande. De franska kanto- 
nerna intaga med afseende å sådan gåfva i allmänhet en modifierad 
franskrättslig ståndpunkt, så att skriftlig form principielt fordras, 
men undantag göres för omedelbar gåfva i vissa fall ; eganderåtten 
till skänkt fast egendom öfvergår stundom med aftalets, stundom 
med inskrifningens fullbordande. Bland de öfriga kantonrätterna 
skiljer den bernska och luzemska mellan Schenkungsvertrag 
och Schenkung von Hand zu Hand och betecknar den förra 
såsom »das rechtliche Geschäft, infolge welches sich jemand ver- 
pflichtet einem andem eine Sache unentgeltlich zu ubertragen». 



^ Jfr Elsa Eschelsson, Gåfva, s. 64. 

' ScBNEiDER, Schweiz. Oblig. Recht I: 337 Anm. 6. 
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Endast om ett sådant aflal objektiveras medels en angående del 
samma upprättad urkund, som tillika ådagalägger att gåfvolöftel 
accepterats, kan ett rättsanspråk på verkställighet uppstå. I Solo- 
thum åter fordras för gåfvas giltighet tradition eller åtminstone 
afilåtande af en skriftlig förbindelse till mottagaren; likaså i Zu- 
rich och Schafifhausen, hvaremot i Baselstadt ett gåfvolöfte »be- 
grundet kein Klagrecht auf Erföllung».^ 

Såsom aftal betraktas gåfva äfven i österrikisk och nytysk 
rätt, men faktiskt med samma begränsning som i den nederländ- 
ska, så att stadgandena egentligen afse aftal om gåfva, men icke 
göra gåfva till aftal. ehuru de förekomma i den del af de resp. 
lagverken, hvilken handlar om de särskilda aftalstjrpema. — Oak- 
tadt det sålunda heter i 

Öst. A, B. Ö. § 938: Ein Vertrag, v^odurch eine 
Sache jemanden dberlassen wird, heisst eine Schen- 
kung ; 
följer likväl af föreskrifterna om detta aftals form i 

Öst A, B. O. § 943: Aus einem bloss mundlichen, 
ohne wirkliche Uebergabe geschlossenen Schenkungs- 
vertrage erwächst dem Geschenknehmer kein Klagerecht. 
Dieses Recht muss durch eine schriftliche Urkunde be- 
grundet werden (: notariatakt enligt lag af 25 Juli 1871'), 
att det icke är die wirkliche Uebergabe, som betraktas så- 
som aftal, utan endast dels samförståndet, som dock allena ej för- 
mår skapa rätt eller gifva Klagerecht, dels det därpå hvilande 
pålägget genom löftets upptagande i en urkund. 

Denna uppfattning bekräftas hvad tysk rätt angår uttryckligen 
af motiven till den nytyska rätten, som definierar gåfva i 

Ty B. O. B, § 516: 1: Eine Zuwendung, durch die 
Jemand ans seinem Vermögen einen Anderen bereichert, 
ist Schenkung, wenn beide Theile daruber ein i g sind, 
dass die Zuwendung unentgeltlich erfolgt. 
Om än här termen Vertrag icke användts, visar dock samman- 
hanget och platsen i lagboken, att enligt lagförfattames mening ett 
aftal skall anses föreligga*. Enligt denna menmg består nämligen 
gåfva af två element, »einen objektiven, das dinghche Ueberlra- 



» Se härom Huber, System III: 680 ff., 688 ff., 691 AF., 694, 779. 
" Se v. ScHEY, Borg. Geselzbuch s. 379, Anm. vid § 943; Schuster v. 
BoNNOTT, Grundriss s. 71. 

' Se Haidlen, Bdrg. Geselzbuch I: 578 ff. 
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gungsgeschätt, desson Inhalt sich nach dem Gegenslande der Ueber- 
tragung bestimmt, und einen subjektiven, das Einverständniss der 
Parteien, dass die durch den dinglichen Uebertragungsakt erzeugle 
Vermögensverschiebung unentgeltlich, schenkweise erfolgen solle.> 
Gåfva såsom aftal visar sig med andra ord i grunden vara iden- 
tiskt med samförståndet om aflåtelsesyftet, men detta samförstånd 
i och för sig åstadkommer ingen gåfva såsom verkUg Zuwen- 
dung; och då denna öfverenskommelse förklaras vara gåfva, så 
blir resultatet följaktligen, att det, som enligt vanligt föreställnings- 
sätt och det allmänna gåfvobegreppet är gåfva, nämligen den fri- 
villiga öfverlåtelsen af saken utan vederlag, endast blir en verk- 
ställighetsakt till gåfvoaftalet, icke till den ensidiga afiiåtelsen, ty 
denna är ännu icke gåfva, utan blott anbud till ett aftal om gåfva. 
Eknellertid har lagen här trasslat in sig i teoretiska spekula- 
tioner, och måst medels fiktioner hjälpa sig ur dem såsom fram- 
går af fortsättningen i 

Ty, B, Ö. B, § 516: 2: Ist die Zuwendung ohne den 
Willen des Anderen erfolgt, so känn ihn der Zuwen- 
dende unter Bestimmung einer angemessenen Frist zur 
Erklärung uber die Annahme auffordem. Nach dem 
Ablaufe der Frist gilt die Schenkung als angenom- 
men, wenn nicht der Andere sie vorher abgelehnt hat. 
Im Falle der Ablehung känn die Herausgabe des Zuge- 
wendeten nach den Vorschriften uber die Herausgabe 
einer ungerechtfertigten Bereicherung gefordert werden. 
Emedan det icke är nog, att gåfvotagaren mottagit saken, utan 
han ock måste förklara sig enig med gifvaren därom, att vederlag 
ej skall gifvas — det är som sagt >der Vertrag uber die causa», 
som är Schenkung — har lagen måst möjliggöra för gifva- 
ren att få gåfvoärendet bragt till definitivt slut och därför tillagt 
honom rätt till svar från mottagaren äfvensom uppställt den prä- 
sumptionen, att utebiifvet svar, för hvars afgifvande en präklusiv frist 
blifvit dispositivt satt, skall tolkas såsom antagande. Med andra ord, 
här föreligger ett af de fall, där, såsom Jul. Lassen uppvisat, i 
verkligheten icke föreligger något aftal, enär antagandet icke år 
något antagande. Löfte om gåfva fordrar emellertid ej blott verk- 
ligt antagande utan ock gerichtliche öder notarielie Beur- 
kundung des Versprechens, (icke öfver antagandet), § 518: 1, 
jfr § 128, men bristande form kan ersättas durch die Bewir- 
kung der versprochenen Leistung, § 518: 2. Ett dylikt 
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antaget gåfvolöfte är gifvetvis aftal, men själfva öfverlåtelsen är, 
såsom i det följande skall visas, icke aftal, och då lagen ej heller 
direkt kallat gåfva för aftal utan endast anger, såsom ock i motiven 
säges, att gåfvan i sig innesluter ett s. k. aftal, torde man ega fog 
att å gåfva i dess allmänna betydelse undvika benämningen aftal. 
Den tyska rätten innehåller för öfrigt inga särskilda bestäm- 
melser rörande antagandets rättshandling vid gåfvoaftal, såsom 
eljes icke är ovanligt i de lagstiftningar, som i likhet med denna 
upptagit gåfva såsom aftal. För så vidt dessa lagstiftningar verk- 
ligen fasthållit sin uppfattning, torde man vara berättigad att 
äfven, om än med varsamhet, tillämpa de rörande gåfvoaftals per- 
fektion gifna reglerna å aftal i allmänhet, så vidt man nämligen 
däri kan se uttryck för en allmän princip. Sådana bestämmelser 
innehållas i Pr. et BeL C. dv, a7± 932, Sp. C. civ. artt. 623, 
629, 633, Port. C. dv. artt 1456, 1466, Ned. B. W. B. art. 
1720, äfvensom i It, C. civ. art. 1057, samtliga utom den portu- 
gisiska uttalande, att gåfva är såsom rättsärende fuUbordadt först 
när gifvaren erhållit kännedom om antagandet; den portugisiska 
åter fastslår för gåfvoärenden fullbordandet af antagandets rätts- 
handling, desde que forem acceitas, såsom terminus a quo 
för rättsverkningarna utan att ingå i undersökning af frågan när 
detta skett: härom gälla alltså de allmänna regler, som denna lag- 
stiftning har såsom förut nämdt gifvit, se art. 649 ff. 

Hvad slutligen beträffar anglikansk rätt, så torde endast be- 
höfva erinras därom, att gift såsom executed icke är contract 
i egentlig mening, och såsom executory endast i form af de ed: 
såsom voluntary parol gift är gåfva ej af rätten erkänd såsom 
enforceable by law, så framt ej consideration föreligger, i 
h vilket fall gåfvan dock upphör att vara gift och blir grant om 
executed, men contract om executory. Gåfvohandlingar hafva 
alltså, såsom Kent säger*, >no reference to the fiiture, and go into 
immediate and absolute eflfect». Faktisk öfverlåtelse är för giltig- 
heten af >a parol gift of a chattel or chose in action» nödvändig, 
och gåfva sammanfaller därför med omedelbara öfverlåtelser i all- 
mänhet, bestående af gifts and conveyances, hvarom skall i 
det följande vidare handlas*. 



* Se Kent, Americ. Law II: 545 ff., Blackstone-Kerr, Commentaries II: 450 ff. 

* Anson, Principles s. 3. 
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22. 

Enligt Blagkstone^ hvars framställning af Kent upptagits så- 
som giltig äfven med afseende å amerikansk rått*, kan ett kon- 
trakt vara antingen '^executed^ as if A. agrees to change horses 
with B., and they do it immediately ; in which case the possession 
and the right are transferred together: or it may be execiUory, as 
if they agree to change next week ; here the right only vests, and 
their reeiprocal property in each other's horse is not in possession 
hut in action ; for a contract executed (which dififers in nothing from 
a grant) conveys a chose in possession; a contract executory con- 
veys only a chose in action*. Det enda gemensamma för dessa 
båda former af contracts är the agreement, hvilket dock 
i och för sig icke medför någon som helst rättsverkan och 
alltså väl kan öfversättas med samförstånd: vid an executed 
contract är det the delivery, vid ett executory contract åter 
the agreement upon a sufficient consideration, som prin- 
cipielt utgör det rättsbildande momentet. Också sammanfalla exe- 
cuted contracts med grants, hvilka skilja sig från gifts där- 
igenom, att »gifts are always gratuitous, grants are upon some 
consideration or equivalent>, men likna gifts därutinnan, att båda 
äro »acts of transferring the right and the possession of chattels», 
hvareraot executory contracts i egentlig mening äro blott obli- 
gerande aftal*. 

Skilnaden mellan executed and executory contracts 
plägar emellertid ej lika starkt betonas i den nyare litteraturens 
aftalslära, utan här framstår the contract gemenligen såsom en- 
dast executory: »the specific mark of contract is the creation of 
a right, not to a thing, but to another man's conduct in the 



' Blackstone-Kerr, Gommentaries II: 453, 454. 

' Kent, Americ. Law II: 561. 

' Jfr Blackstone-Kerr Gommentaries II 450 — 452: »But if the gift does 
not take eflfect by delivery of immediate possession, it is then not properly a 
gift, but a contract; and this a man cannot be compelled to perform but upon 
good and sufficient consideration»; och tillvaron af en bestämd consideration 
»will in the eye of the law, convert the gift, if executed, into a grant; if not 
executed, into a contract» ; en verklig eller såsom det heter »a true and proper 
gift or grant is always accompanied with delivery of possession». Se ock 
Kent, Americ. Law II: .544, 560, 561. 
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future»^ Dock framhåller t. ex. Benjamin* med afseende å köp 
och försäljning, att rättsverkningarna af ett dylikt rättsärende äro 
olika, alltefter som detta är ett executed eller ett executory 
agreement: »in the one case A. sells to B.; in the other he 
only promises to sell>, hvarmed enligt sammanhanget icke förstås 
ett pactum de contrahendo, utan ett obligerande köpeaftal; 
båda ärendena benämner han emellertid contracts och tager 
alltså detta ord i den äldre, mera omfattande betydelsen af agree- 
ment, hvilken Pollock, Anson och andra anse oegentlig. 

Äfven desse antaga dock, att om blott en obligation uppstår, ett 
contract äfven då föreligger, när detta i förhållande till den ena 
parten måste anses vara redan executed, hvilket åter sammanhän- 
ger med skilnaden mellan executory och executed considera- 
tion. Att the consideration betecknas såsom executed eller 
executory, vill säga, att aflalet kan vara såväl blandadt som rent, 
men att dess aflalskarakter blott beror af tillsägelsen. Är näm- 
ligen the consideration i sig själf a promise (= antaget an- 
bud), alltså i förhållande till tillsägelsen a counter-promise, 
kallas den executory och aftalet är rent ömsesidigt, hvaremot 
den consideration, som består in performan ce eller ome- 
delbart utförande af något, alltså i omedelbar aflåtelse icke i till- 
sägelse, kallas executed, och gör aftalet till blandadt ömsesidigt; 
eger åter å ömse sidor performance samtidigt rum, så kan väl 
sägas föreligga att »agreement in the wider sense, but there is no 
obligation and no contract 'i. 

På ett synnerligen påtagligt sätt har denna uppfattning fram- 
trädt i lagstiftningen rörande köp och försäljning samt öfverlätelse. 



' Se Pollock, Contracts s. 1, 2, 658, 659, där det påpekas, att agree- 
ment och icke contract är den riktigare öfversättning af den tyska termen 
Vertrag, som »covers a much wider field than that of contract in any proper 
sense», nämligen äfven t. ex. conveyances of property etc. Och med rik- 
tig känsla af hvad här behöfves, tillägger författaren: »Now the use of the 
more general notion of Vertrag as Savigny himself explains, is not to clear 
up anything in the leaming of contracts. It is to bring out the truth that 
other transactions which are not contracts, or which are more than contracts, 
have in common with them the character of consent being an essential ingre- 
dient» — consent, här tydligen lika med agreement Jfr ock Anson, Prin- 
ciples s. 3. 

' Benjamin, Sale, s. .^, 4, 248 flf. 

^ Poux)CK, Contracts s. 166, 167; jfr Leake, Digest, s. 6, 7, 35 ff., Anson, 
Principles. s. 1 — 9, 
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Så skiljer The sale of goods act, (56 & 57 Vict. c. 71)* mellan sale 
och agreement-to sell, ehuru den sammanfattar båda under 
benämningen contract of sale: Where under a contract 
of sale the property in the goods is transferred from 
the seller to the buyer the contract is called a sale, 
but where the transfer of the property in the goods 
is to take place at some future time, or subject to some 
condition thereafter to be fulfilled, the contract is cal- 
led 'an agreement toseir. Såsom Anson härtill anmärker, 
blir emellertid resultatet, terminologien till trots, att så snart för- 
utsättningarna för a sale föreligga, så verkar the contract >as 
a conveyance»j och skilnaden mellan a sale och an agreement 
to sell blir faktiskt den samma som mellan a conveyance och 
a contract, låt vara att här något dokument icke alltid föreligger.* 
På samma sätt förhåller det sig i den angloindiska lagstift- 
ningen om sale of goods och transfer of property, hvilken 
torde i hufvudsak öfverensstämma med den engelska. Sålunda 
heter det i 

Ind. C. A. sec. 77: 'Sale' is the exchange of property 
for a price. It involves the transfer of the ownership 
of the thing sold from the seller to the buyer. 
Men skulle man häraf vilja sluta, att det är köpe-aftalet som med- 
för eganderättens öfvergång, så är först och främst det närmast 
följande stadgandet i 

Ind. G. A, sec. 78: Sale is effected by offer and accep- 
tance of ascertained goods for a price, or of a price for 
ascertained goods, together v^ith payment of the price 
or delivery of the goods; or with tender, part-payment, 
eamest or part-delivery; or with an agreement, ex- 
press or implied, that the payment or delivery, or 
both shall be postponed. — Where there is a contract 
for the sale of ascertained goods, the property in the 
goods sold passes to the buyer when the whole or part 
of the price, or when the eamest, is paid, or when the 
whole or part of the goods is delivered. — Ifthepar- 



' Se härom Anson, Principles s. 76 fif. 

' Neville Tebbutt i Encycl. of Engl. Lawa art. Conveyancing Practice: 
»Gonveyancing is the art of transferring legal rights to property from one per- 
son to another by means of documents». — Genom ett flertal lagar sedan 1874 
har the conveyancing betydligt förenklats och lättats emot hvad förut gälde. 
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ties agree, expressly or by implication, that the pay- 

ment or delivery, or both, shall be postponed, the pr o- 

perty passes as soon as the proposal for sale 

is accepted; 

väl egnadt att väcka vissa tvifvel om riktigheten häraf, helst sale 

of goods egentligast synes af se realköp med omedelbart trade- 

rande, om än icke naturalköp med äfven kontant betalning. Detta 

bekräftas ock af stadgandena rörande öfverlåtelse af immoveable 

property i 

Ind. Transf. of Prop. Ad {1882) sec. 54: 'Sale' is a trans- 
fer of ownership in exchange for a price paid or promi- 
sed or part-paid and part-promised. — — — — 
A contract for the sale of immoveable property is a 
eontract that a sale of such property shall take 
p 1 a c e on terms settled betv^reen the parties. — It d o e s 
not, of itself, create any in terest in or charge on 
such property. 
Den act of parties, hvarigenom transfer of property, whe- 
ther moveable or immoveable, (jfr öfverskriften till ch. II af 
Ind. Transf, of Prop. Act) åvägabringas, är följaktligen icke det 
ömsesidiga aftalet, the promise and counter-promise, eller 
tillsägelsen angående vare sig priset eller varan, utan först den 
handling*, hvarigenom tradition af saken eller betalning af priset 
sker helt eller delvis, eller genom samförstånd mellan parterna tra- 
ditionen eller betalningen eller båda blifva postponed, eller, vid 
öfverlåtelse af fast egendom i allmänhet, urkunden därom registreras. 
Obestridligt år sålunda, att ett contract i egentlig mening 
eller ett agreement to sell, a contract for sale, endast med- 
för obligatoriska rättsverkningar', men ifrågasättas kan å andra 



* Öfverlåtelser och upplåtelser kunna, där ej annorlunda är stadgadt, ske 
genom en aflåtarens muntliga eller skriftliga förklaring, som dock icke är eller 
ens betecknas såsom aflal, jfr Ind. Transf. of Frop. Act sec. 9. 

• Detta bekräftas ock däraf, att ett dylikt aftal icke förhindrar den sålda 
sakens försäljning ånyo tiU annan köpare utan att den förste köparen däri- 
genom fär rätt att af den andre fordra sakens uUämnande »by suing in 
trover»; utan endast en rätt till skadestånd af säljaren, se härom Leake, Digest 
s. 250, 260, 715, Benjamin, Sale s. 774, 775, 867 ff., 885 ff. — Och kanske ännu 
mer betecknande är den omständigheten, att äfven om saken icke blifvit ånyo 
såld, köparen icke har någon ovilkorhg rätt att af säljaren fordra dess öfver- 
låtande ulan endast ett skadestånd, eller ock under vissa föi-utsättningar att hos 

domstol ansöka om s. k. specific perlormance, Ii vilken ansökiiinj? dom- 
er. A. Reutentiöldi Om aftal. ^3 
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sidan, huruvida ej i själfva verket de sakrättsliga verkningarna af 
a sa le grunda sig uteslutande eller företrädesvis på ett parternas 
privatdispositiva agreement såsom ett aftal. Klart är visserligen, 
att det agreement, h varpå man i så fall skulle kunna tänka, 
icke är själfva the agreement to sell, ty detta öfverför enligt 
lagen icke sakrätt, utan det måste vara ett agreement af annan be- 
skaffenhet och med annat innehåll, nämligen det agreement, 
hvarigenom the sale såsom executed contract kommer till 
stånd utan tradition, d. v. s. partemas öfverenskommelse, att säl- 
jaren fortfarande skall hafva den sålda saken i besittning och för- 
var eller under annan titel, ehuru eganderåtten tankes hafva öfver- 
gått till köparen. Här synes det, om någonsin, vara partemas 
aftal allena, som öfverför sakrätt, t. ex. the agreement, that 
the delivery shall be postponed, och ännu mer det agree- 
ment, som ingår i hvaije rättsärende, hvilket på gmnd af sin 
beskaffenhet af lagen omedelbart karakteriseras såsom a sale, 
utan att några extra viljeförklaringar behöft afgifvas. 

Emellertid torde det endast skenbart så förhålla sig. Först 
och främst är nämligen att märka, det den öfverenskommelse, 
hvarigenom a sale kommer omedelbart till stånd utan tradition, 
måste uppfylla vissa legala fordringar: »to constitute a sale the 
goods sold must be speeificy they must be in a deUverabU state, 
and the sale must be unconditionah^ — eller med andra ord 
tradition skall kunna när som helst ega rum. Är detta händelsen^ 
öfvergår eganderåtten omedelbart efter rättsärendets fullbordande 
till köparen i enlighet med lagens uttryckliga stadgande. Men 
hvarför? Utan tvifvel, emedan lagstiftningen här präsumerat par- 
temas vilja vara sådan. Detta uttryck är dock tvetydigt. Går 
nämligen viljan, såsom förut är framstäldt, mindre eller alls icke 
ut på rä^^sförvärf, utan framför allt på saiförvärf, så är tydligt, 
att partemas vilja i nämda fall egentligen måste antagas vara 
den, att säljaren fortfarande skall vara detentor, men köparen ega 
att fritt disponera öfver saken*, något som i ännu högre grad fram- 

stolen eger att med en viss frihet diskrelionärt prof va; se om specific perfor- 
mance Ind. Specific Relief Act (1877) part IL ch. 2, jfr Pollock, Gontracts 
s. 30 ff., Leake, Digest s. 959 ff., Anson Principles 319 ff. 

* Anson, Principles s. 77; jfr Benjamin, Sale s. 252 ff. 

* Vid contracts for sale af fastighet betraktas frän aflalets ingående 
säljaren såsom »in equity a trustee of the estate for the purchaser, and the 
purchaser a trustee of the purchase money for the vendor» — se Manson i 
Encycl, of Eng. Laws art. Conversion of Property, ehuru här eganderätten ej 
öfvergått med aftalet 
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träder, när ett särskildt, tyst eller uttryckligt, agreement, that 
the delivery shall be postponed, blifvit ingånget. Men detta 
såsom privatdisposition innebår så långt ifrån ett öfVerförande af 
eganderätten genom öfverenskommelsen, att öfverenskommelsen här- 
om tvärtom juridiskt förutsätter eganderättens öfvergång såsom 
redan fullbordad. Säljaren kan nämligen ej vara detentor, utan 
att egaren traderat saken, men köparen såsom egare kan icke tra- 
dera utan att först själf hafva fått saken till sig traderad af sälja- 
ren. Denna dubbla tradition fram och åter undvika parterna na- 
turligen, då den samma för dem icke har något praktiskt intresse, 
och rättsordningen fogar sig efter dessa faktiska förhållanden, i det 
att den tillåter ett constitutum possessorium genom att, så 
snart den konstaterat eller präsumerat följden, sakens detention af 
säljaren, äfven förklara grunden, köparens eganderätt, verkligen vara 
för handen. Teoretiskt ställer sig saken följaktligen så, att rättsord- 
ningen vid öfverenskommelsens rättsfaktum knyter eganderättens 
öfvergång icke såsom rättsverkan, utan såsom rättslig förutsättning, 
och tillika af nämda rättsfaktums existens expostfacto sluter till 
äfven förutsättningens existens. Partema kunna genom aftal åväga- 
bringa hvilka rättsförhållanden i egentlig mening sins emellan de 
vilja, och om genom deras disposition ett förhållande uppstår, hvars 
förutsättning är, att en omflyttning af den förut bestående eganderät- 
ten till en viss sak egt rum, så kan och bör lagen, där detta ej skett 
in fraudem legis eller förändringen kräfver en viss form för sitt 
åvägabringande, anse det nya rättsförhållandets tillvaro giltig, h. e. 
förutsättningarna existenta. Denna konstruktion synes mig vara den 
enda, som utan att göra våld på parternas privatdisposition, hvil- 
ken här icke kan gå ut på och aldrig går ut på sakrå7/söfverlåtelse, 
d. v. s. en rättsändring äfven med afseende å förhållandet till tredje 
man, likväl tager behörig hänsyn till de faktiska företeelserna och 
deras innebörd. Men i så fall är det icke heller här aftalet, som 
medför sakrättsliga verkningar. Aftalet ger allenast property in 
action, icke property in possession, men blott den, som är 
entitled to the possession of specific property kan recover 
the possession*. 

Beträffande slutligen alienation by deed, så är visserligen 
obestridligt, att öfverlåtelser och upplåtelser särskildt i fråga om 



* Se Ind, Specific Relief Act part II rh. 1. — Jfr BrACKSTONE-KERB, 
Gommentaries II; 4r)0, III: 152 ff., 101 flf. 
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fast egendom åvägabringas geTiom deeds, men detta är ingalunda 
liktydigt med öfverlåtelsens eller upplåtelsens grundande på kon- 
trakt eller aftal. Med deeds förstås nämligen icke blott con- 
tracts under seal, ehuru alla sådana äro deeds, utan äfven alla 
till autentiskt fixerande och bevisande af en faktisk tilldragelse, en 
företagen akt eller handling upprättade urkunder^. Sålunda full- 
bordas en öfverlåtelse, resp. upplåtelse, af jordegendom genom 
uppsättande af en handling härom, de ed, som endast för så vidt 
den sanrnia skapar en fordringsrätt och innehåller stipulationer för 
framtiden, normer för partemas inbördes förhållande med afseende 
på saken, kan kallas ett kontrakt'. Klart kommer detta till ut- 
tryck däri, att dylika i deeds innehållna agreements betecknats 
med ett särskildt, deras aftalskaraktär betonande namn, nämligen 
covenants. Med covenants torde i allmänhet menas hvarje i 
ett skriftligt aftal eller annan skriftlig gemensamhetsakt af hvad 
slag det vara må ingående samförstånd och tillsägelse, agree- 
ment, rörande ett visst handlande i framtiden, eller med andra 
ord ett med ett genom deed fuUbordadt rättsärende förenadt se- 
parat- eller biaftal: »A promise contained in a deed is specially 
called a covenants also a special contract or contract by spe^ 
ddlty^^, Oafsedt detta var åtminstone i den äldre rätten >thé 
mere words of the deed» icke tillräckliga att fullborda en öfver- 
låtelse, utan fordrades därjämte >a very material ceremony to be 
performed, called livery of seisimt; utan besittningstradition blef 
ett faktiskt innehaf blott prekärt^ I senare tid har registre- 



* Om alienation by deed se Blackstone-Kerr, Gommentaries U: 291 ff., 
Kent, Americ. Law IV: 479 iT.; jfr rörande nyare lagstiftning: Neville Tkbbutt 
i Encycl, of Engl. Lawa art. Gonveyancing Practice; äfvensom därsammastä- 
des; art. Gonveyancing Åcts. 

' Jfr Leake, Digest s. 112: »Gontracts under seal are formed by a deed 
sealed and delivered. They involve agreement inasmuch as the parties by exe- 
cuting the deed agree to the matter contained in it; hut they derive their legal 
effect from the formality of the deed which is used to witness the agreement, 
and not, like simple contracts, from the mere fact of agreement». 

' Jfr Lbake, Digest s. 121, 196 ff.; om olika slag af covenants se s. 
119, 564 ff.; om »covenants running with land» se s. 1037 ff. 

* Se Blagkstone-Kerr U: 307 ff.; jfr ock om »bargain and sale» s. 336: 
>A thirteenth species of conveyance, introduced by this statute, is that of a 
bargain and sale of lands; which is a kind of a real contract, whereby the 
bargainor for some pecuniary consideration bargains and sells, that is, contracts 
to convey, the land to the bargainee; and becomes by such a bargain trostee 
for, or seised to the use of, the bargainee; and then the statute of uses com- 
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ring börjat träda i stället, men i intet fall tillägges alltså aftalet 
såsom sådant sakrättslig verkan. 

ÅfVen den nytyska rättens ställning till frågan om aftalets rätts- 
verkningar och därigenom om aftalsbegreppets omfång är ganska 
märklig, ehuru i sig något oklar till följd af den motsägelse mel- 
lan den motiverande teorien och själfva lagtexten, som här föreligger. 

Givillagbokens allmänna stadganden om aftal hafva införts icke 
i den afdelning däraf, som handlar om Schuldverhältnisse, 
utan i den så kallade allmänna delen, och afse sålunda tydligtvis 
att reglera alla de aftal, hvilka möjligen förekomma i lagens spe- 
cialafdelningar, ej blott de obligationsrättsliga aftalen enligt Ty. B. 
G, B. § 305. Sådana andra aftal omtalas ock, t. ex. i § 2274 
Erbverträge, i § 1432, Eheverträge o. s. v., däremot känner 
lagtexten inga »dingliche Verträge», och har, hvad förmögenhets- 
rätten angår, upptagit endast Verträge zur Begrundung und 
Åenderung eines Schuldverhältnisses, § 305. Detta ute- 
sluter emellertid icke utan vidare möjligheten vare sig däraf, att 
lagen kunnat i särskilda fall tillägga de obligerande aftalen sak- 
rättsliga verkningar eller behandla de rättsärenden, hvilka medföra 
sådana sakrättsverkningar, såsom aftal ; och frågan blir alltså, huru- 
vida detta verkligen skett eller icke skett. 

Principielt skiljer Burgerliches Gesetzbuch skarpt mellan din- 
gliehe und obligätorische Rechtsgeschäfte, och frånkänner 
det obligerande aftalet all sakrättslig verkan; i kraft af skuldför- 
hållandet är borgenären blott berättigad vom dem Schuldner 
eine Leistung zu fordern, I^. B. O. Ä § 241, och genom 
det obligerande aftalet uppkommer allenast ett egentligt rättsför- 
hållande mellan kontrahenterna inbördes. Likaså är das ding- 
liche Rechtsgeschäft fullständigt oberoende af h varje möjlig 
obligatorisk c au sa och öfver hufvud hvarje fristående rättsgrund 
eller titulus, så att en eventuell ogiltighet hos denna alldeles icke 
gör det förra såsom särskild modus acquirendi kraftlöst, där- 
est det i och för sig är behörigen fullbordadt^ Å andra sidan und- 

pletes the purchase; or as it has been well expressed, the bargain first vests 
the use, and then the statute vests the possession» (Statute of Uses 27 Hen. 
VIII. c. 10: »for transferring uses into possession»); jfr ofvan s. 194 not 2. 

' I så fall kan »die Ruckgängigmachung der Wirkungen des dingUchen 
Rechtsgeschäftes» endast »nach Massgabe der Vorschriften fiber Rfickforderung 
einer Leistung wegen ungerechtfertigter Bereicherung (§§ 812—822) gefordert 
werden, also im Wege des persönlichen Anspruches» : se äfven i öfrigt motiven 
Haidlen, Burg. GeseUb. I, 298, II: 5 if. 
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viker lagen konsekvent att beteckna dessa dinjgliche Rechts- 
geschäfte såsom Verträge, hvaremot motiven äro lika konse- 
kventa i motsatt riktning, sammanhängande därmed, att det första 
förslaget till lag verkligen ej blott behandlat dessa rättsärenden så- 
som, utan ock benämnt dem aftal, Verträge, ehuru terminolo- 
gien vid den andra läsningen ändrades och Vertrag i den sak- 
rättsliga delen ersattes med Einigung — det uttryck, som sedan 
öfvergick i den färdiga lagen ^. Redan det faktum, att en sådan 
ändring skett, är i sig betydelsefullt, och vid sidan däraf komma 
motiven endast i andra rummet. Men äfven dessa gifva vid han- 
den, att ändringen grundats, om ej på den icke fiillt insedda och 
erkända principiella skilnaden mellan obligatorische und ding- 
liche Verträge, så dock på en riktig känsla däraf, att det all- 
männa språkbruket och det allmänna föreställningssättet icke anser 
dingliche Verträge i denna mening såsom aftal. Däremot är 
Einigung en fullständigt riktig term, som just framhäfver, att 
samförstånd äfven här erfordras, utan att därför förbinda detta 
med en tillsägelse eller ens en i och för sig verksam viljeförklaring. 
För giltigheten af ett dingliches Rechtsgeschäft fordras 
sålunda i regel jämte samförståndet ett omedelbart verkställighets- 
moment'. Enligt Ty. B, O, B, § 854 förvärfvas besittningen af 
en sak durch die Erlangung der thatsächlichen Gewalt 
uber die Sache, och samförstånd mellan aflåtaren och förvärf- 
varen är tillräckligt endast om der Erwerber in der Lage ist, 
die Gewalt uber die Sache auszuöben, något som enligt § 
870 äfven gäller om öfverlåtelse af s. k. medelbar besittning, jfr 
§ 868, Beträffande åter öfverlåtelse af eganderätt till eller upplå- 
telse af begränsade rättigheter i en sak, gäller, därest fråga är om 
fastighet, att partema måste bei gleichzeitiger Anwesen- 
heit beider Theile vor dem Grundbuchamt afgifva en för- 
klaring angående samförstånd om öfverlåtelsen, Auflassung, hvar- 
efter öfverlåtelsen antecknas, §§ 873,925; det samma gäller om 
upplåtelser i fastighet, se § 873. Före inskrif ningen är ett even- 
tuelt åvägabragt samförstånd hvarken obligatoriskt bindande eller 
sakrättsligt verksamt, men kan blifva det förra, därest vissa forma- 
liteter enligt § 873 iakttagas, hvarigenom de resp. viljeförklarin- 
garna erhålla en, af öfverlåtarens disposition mera oberoende ob- 



' Jfr härom Jacobi i J6. /. D. XXXV: 36 ff. 

* Jfr Haidlen, Bflrg. Gesetzb. II: 17, 22, 38flf., 49fif., 141 flf., 149 flf. 
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jektivering. För öfverlåtelse af lösa saker däremot är enligt § 929 
nödigt, att der Eigenthumer die Sache dem Erwerber 
ubergiebt und beide daruber einig sind, dass dasEigen- 
thum ubergehen soll; endast om förvärfvaren redan är i besitt- 
ning af saken, är samförstånd om öfverlåtelsen enligt § 929 till- 
räckligt, traditio brevi manu. Likaså kan ett constitutum 
possesorium, enligt § 930 ersätta traditionen, om samtidigt 
mellan partema ein Rechtsverhältniss vereinbart wird, 
vermöge dessen der Erwerber den mittelbaren Besitz 
er la ngt; och äfven genom öfverlåtelse af ett Anspruch auf 
Herausgabe der Sache kan eganderätten till lös sak öfverlåtas, 
nämligen om tredje man är i besittning af den samma, § 931, I 
de båda sistnämda fallen är således samförstånd icke nog, utan 
måste detta kompletteras af antingen en ensidig aflåtelsehandling 
(öfverlåtelse af anspråket eller den yrkade fordringsrätten såsom 
abstrakt sak) eller ett annat rättsärende såsom grund för ett särskildt 
rättsförhållande mellan partema själfva med afseende å saken. 

Hvad särskildt angår upplåtelseärenden, har lagen så strängt 
genomfört skilnaden mellan obligatorische und dingliche 
Rechtsgeschäfte, att den upplöst upplåtelseärendet i en sak- 
rättsligt verkande öfverlåtelse och eventuelt ett obligerande tillsä- 
gelseärende; något utrymme inom upplåtelseärendet för den tillsä- 
gelseakt, som eljes enligt sakens natur och det allmänna uppfatt- 
ningssättet ingår i hvarje upplåtelse, kan näppeligen enligt nytysk 
rätt finnas. Detta har emellertid blifvit möjligt endast därigenom, 
att lagen själf noggrant reglerat förhållandet mellan aflåtaren och 
förvärfvaren och sålunda ersatt privatdispositionen af en legaldis- 
position, hvilken dock icke torde vara, åtminstone i allo, af tvin- 
gande natur. Om partema alltså vilja på annat sätt, än lagen 
tänkt, på förhand reglera sitt inbördes förhållande under upplåtel- 
setiden, så kan detta icke ske redan genom samförståndet, hvilket 
blott afser, att ett visst upplåtelseärende skall företagas, utan for- 
drar antingen ingående af ett fristående obligerande aftal, hvilket 
då aftalsfriheten är oinskränkt och vid upplåtelse i lös sak, t. ex. 
Niessbruch an einer beweglichen Sache enligt ^i052, torde 
vara den enda utvägen, eller ock, där fråga är om upplåtelse i 
fastighet, efter åvägabringande af ett preliminärt icke bindande 
saraförstånd eller ett enligt §873 blott obligatoriskt bindande af- 
tal angående de tilltänkta privatdispositiva normerna, en inskrif- 
ning i fastighetsboken af dessa normer i enlighet med en upplåta- 
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rens särskilda Eintragungsbewilligung, hvari de upptagits, jfr 
§ 874: först inskrifningen gör dem alltså i detta fall med afseende 
på sakråttens innehåll rättsligen verksamma emot de af lagen 
dispositivt gifna, åfven om de dessförinnan möjligen kunde anses 
grunda en fordringsrätt och ett eventuelt kondiktionsanspråk efter 
mönstret causa data, causa non secuta, jfr § 812, 

Den nytyska rätten skiljer sig från äldre rättssystem sär- 
skildt genom uppgifvandet af de senares vanligen uppstälda fordran 
på titulus och modus acquirendi för förvärf genom öfverlå- 
telse, såsom fortfarande t. ex. 

Öst Ä. B. O, § 380: Ohne Titel und ohne rechtlichc 
Erwerbungsart känn kein Eigenthum erlangt werden. 
Består die rechtliche Erwerbungsart i mittelbare Erv^rer- 
bung genom Uebergabe eller tradition, § 423^ så är här titu- 
lus enligt 

Öst A. B, O. § 424: Der Titel der mittelbaren Erwer- 
bung liegt in einem Vertrage; in einer Verfugung auf 
den Todesfall; in dem richterlichen Ausspruche; öder, 
in der Anordnung des Gesetzes. 
Af intresse är i detta sammanhang blott stadgandet om aftal så- 
som förvärfvets rättsgrund; och att detta icke medför omedelbart 
sakrättslig verkan eller får anses såsom annat än grund för en 
förbindelse att tradera eller låta inskrifva, framgår af 

Öst A. B, O, 425: Der bios se Titel giebt noch kein 
Eigenthum. Das Eigenthum und alle dingliche Rechte 
uberhaupt können, ausser den in dem Gesetze bestimm- 
ten Fållen, nur durch die rechtliche Uebergabe 
und Uebernahme erworben werden. 
Tydligare kan icke utsägas, att aftalet i och för sig eller principielt 
icke verkar sakrättsligt, och någon afvikelse härifrån genom detalj- 
bestämmelserna rörande tradition har icke heller skett; jfr i fråga om 
lösa saker ^42^; körperliche Uebergabe; §427: Uebergabe durch 
Zeichen (af sådana saker, som fordringar, fraktgods, varulager, 
abstrakta saker o. s. v.); § 428: Uebergabe durch Erklärung er- 
weislicher Art (constitutum possessorium, traditio brevi 
manu); § 431: om intabulation eller inskrifning af öfverlåtelse af 
fastighet. Det faktiska besittningsförhållandet måste i hvaije fall 
svara mot förklaringen och det eventuella samförståndet, men detta 
är i och för sig endast en nödvändig förutsättning, icke ett rättsbil- 
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dande faktum. Angående die Intabulation ger ^ 455^. närmare 
föreskrifter med afseende på förvärf genom aftal såsom rättsgrund 
eller titel, men icke heller dessa förändra den allmänna regeln, att 
först intabulationen af aftalet medför egendomens och eganderät- 
tens öfvergång ; jfr § 441 ff, — Att samma regler gälla äfven rörande 
upplåtelser, följer af bl. a. § 445 eller, beträffande panträtt, af § 
451, som uttryckligen förklarar, att der Titel allein giebt nur 
ein persönliches Recht zu der Sache, aber kein ding- 
liches Recht auf die Sache, och beträffande servituter, af §§ 
480, 481. Ingenstädes finnes för öfrigt ens minsta antydan där- 
om, att traditionen själf skulle betraktas såsom Vertrag, utan 
den framstår i allo såsom likstäld och jämförlig med intabulatio- 
nen, hvilken omöjligen kan vara aftal: konstruktionen af ett Tra- 
dition sv er trag såsom skildt från pactum de tradendo är en 
helt och hållet doktrinell uppfinning af minst sagdt tvifvelaktigt värde. 

23. 

En helt annan ståndpunkt till frågan om aftalsbegreppets möj- 
liga innehål] och omfång med afseende å aftalets rättsverkningar 
anses den franska rätten intaga. Aftalet förklaras visserligen verka 
såsom en 1 ex privata för kontrahenterna inbördes, och dess norm- 
karakter är sålunda principielt erkänd; så 

IV. C. civ. art, 1134: i: Les conventions légalement 

formées tiennent lieu de loi ä ceux qui les ont faites; 

jfr Bel. C. civ. art. 1134: i, Ned. B. W. B. art. 1374, 

It. a civ. art. 1123, Sp. C. civ. art. 1091^. 

Därmed är tydligen utsagdt, att aftalet principielt har obligatorisk 

rättsverkan, och afser förhållandet mellan person och person*. 

Men något hinder för lagen att tillika vid aftalet fästa sakrättsliga 

följder finnes icke, och detta har ock till synes skett genom 

Fr. et Bel. C. civ. art. 1138: L^obligation de livrer la 
chose est parfaite par le seul consentement des parties 

* Däremot saknas denna bestämmelse i motsvarande Port. C. civ. art. 702. 

' Af formuleringen i Fr. C. civ. art. 1101: »Le contrat est une con- 
vention etc» skulle man eljes kunnat sluta, att les con träts endast utgöra en 
form af conventions, och att det sålunda kunde tänkas äfven conventions 
af annat slag, h. e. icke obligatoriska; hvad förmögenhetsrätten angår, är emel- 
lertid en sådan tolkning omöjliggjord genom art. 1134 (utom med afseende 
å convention = samförstånd). 
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contractantes. — EUe rend le créancier propriélaire et 
met la chose å ses risques dés Tinstant ou elle a du 
étre livrée, encore que la tradition n*en ait point été 
faite, ä moins que le débiteur ne soit en demeure de la 
livrer; auquel cas la chose reste aux risques de ce dernier. 
Denna artikel har varit föremål för olika tolkningar och dess 
formulering är för visso icke så alldeles otvetydig*. Emellertid 
torde meningen icke vara den, att redan aftalet såsom priyat- 
dispositivt rättsärende öfverför eganderätt, utan den, att egande- 
rätten öfvergår såsom legal följd af det faktum, att ett obligatoriskt 
rättsförhållande mellan parterna uppstått, hvilket går ut på tradition 
i öfverlåtelsesyfte : att åter detta förhållande grundar sig på aftal 
är ur denna synpunkt likgiltigt. Hela det kapitel, hvartill art 1138 
hör, handlar om obligationers rättsverkningar, och omfattar obliga- 
tioner i allmänhet lika väl som obligationer särskildt ex con- 
tractu, hvarjämte till yttermera visso i art, 711 förklaras, att la 
propriété des biens s'acquiert et se transmet par suc- 
cession, par donation entre-vifs ou testamentaire, et 
par Teffet des obligations, liksom det ock i art 1138 själf 
heter, att det är obligationen, som gör borgenåren till egare, »elle 
rend etc». Den obligation de donner, hvarom sistnämda ar- 
tikel talar, innebär, såsom Demolombe öfvertygande visat, dels en 
obligation de livrer la chose dels en obligation de la 
conserver jusqu' ä la livraison, och den förra, eller förbin- 
delsen att livrer, faire la livraison, är parfaite »c'est-ä-dire 
qu'elle est accomplie^ consommée par le seul consentement des 
parties contractantes». Detta förhållande är historiskt en remi- 
niscens från den äldre rätten, hvilken principielt fordrade tradition, 
ehuru praxis tillika i dess senare tid nöjde sig med en tradition 
feinte och en i det skriftliga aftalet inpassad clause de dessai- 
sine-saisine, som slutligen äfven den blef genom Gode Napo- 
leon obehöflig, i det att Tobligation de livrer förklarades par- 
faite par le seul consentement des parties. Att med 
Demolombe tolka detta consentement des parties såsom lik- 
tydigt med aftalet, synes mig dock icke vara nödvändigt, helst 
le consentement här genom hänförandet till des parties, icke 
till de la partie quis'oblige, snarare användts i betydelsen 
af samförstånd än af samtycke; meningen torde vara den, att 



^ Se härom och till det följande Demolombe, Cours XXIV: n:os 413—418. 



Om aflal. 203 

Tobligation de livrer, hvarmed bör förstås förbindelsen icke 
att tradera, utan att öfverlåta, d. v. s. att afstå från själfva saken 
till förmån för medparten, är legaliter fullgjord, parfaite, så snart 
partema äro ense härom, äfven om tradition ej egt rum, eller med 
andra ord så snart jämte obligationer en sådan Einigung föreligger, 
hvarom den nytyska rätten i motsvarande sammanhang talar. Ett dy- 
likt samförstånd rörande öfverlåtelsens realiserande kan naturligen 
föreligga redan i det aftal, som utgör titulus för öfverlåtelsen, t. ex. 
ett köpeaftal, ehuru det äf^en då i tanken måste därifrån skiljas; 
i detta fall är sålunda situationen egentligen den samma som vid 
a sa le enligt engelsk rätt. En bekräftelse på denna uppfattnings 
riktighet ger ock andra punkten af art 1138, däri det bestämdt 
skiljes mellan livraison och tradition och med tradition tyd- 
ligen menas tradition reelle eller faktiskt öfverlåtande af själfva 
saken men med livraison en om man så vill tradition fictive 
— eller måhända riktigare med tradition öfverlåtelsen af den 
faktiska besittningen corpore, med livraison åter öfverlåtelsen 
däraf animo, i hvilket fall följden af lagstadgandet helt enkelt 
blir den, att ex lege eganderätten öfvergår från aflåtaren, så snart 
partema animo rei transferendaB och animo rem sibi ha- 
bendi enats om en förklaring, att saken ekonomiskt står till för- 
värfvarens disposition såsom egare. Härmed stämmer ock väl 
öfverens stadgandet angående la vente i 

Fr. et Bel. C. civ. art. 1583: Elle est parfaite entré 
les parties, et la propriété est acquise de droit 
a Tacheteur å Tégard du vendeur, dés qu'on 
est convenu de la chose et du prix, quoique la chose 
n'ait pas encore été livrée ni le prix payé. 
I själfva verket blir dock denna legala eganderätt en smula tvif- 
velaktig, enär den, såsom det uttryckligen i art. 1583 säges, blott är 
verksam mellan parterna, något som ytterligare strykes under ge- 
nom bestämmelsen i art. 1141, att om man s'est obligé de 
donner ou de livrer å deux personnes successivement 
en sak purement mobiliére, så har den af dessa, som i god 
tro a été mise en possession reelle, företräde framför den 
andre till saken såsom egare, äfven om hans titre soit posté- 
rieure en date. Med afseende härå gäller alltså regeln i art. 
2279: en fait de meubles, la possession vaut titre. Men 
äfven i fråga om rätt till eller i immeubles har genom den sär- 
skilda lagstiftningen angående transcriptions en liknande ord- 
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ning skapats, så att en senare förvärfvare går före en tidigare, 
därest denne ej i tid lagfarit sitt förvårf, ehuruTål den förvärfVade 
rätten i förhållande till afiiätaren, och tydligtvis äfven i förhållande 
till tredje man, som icke låtit inskrifva sin rätt, måste bedömas 
efter reglerna i Code civil, och sålunda anses uppkommen i och 
med aftalet^. 

Men — betyder detta verkligen, att sakrätten grundas på af- 
talet? Betyder det månne icke snarare, att rättsförhållandet på 
grund af aftalet är det rättsfaktum, hvarvid lagen knutit en rätt 
för le créancier att — utan någon ytterligare dispositionshand- 
ling af le débiteur, hvilken själf afhändt sig sin eganderätt till 
medkontrahentens förmån — genom egen ensidig disposition full- 
borda det med aflalets åvägabringande blott begynta eganderätts- 
förvärfvet, hvars slutakt är lagfarten? Eller med andra ord, la 
propriété, hvarmed enligt art 544 förstås le droit de jouir 
et disposer des choses de la maniére la plus absolue, 
pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les 
lois ou par les réglements, beror i själfva verket af en be- 
sittningstillegnelse, må vara en blott medelbar, och denna präsu- 
meras af lagen hafva skett omedelbart efter aftalet i och genom 
det på aftalet grundade rättsförhållandets uppkomst, men förklaras 
tillika för sin sociala giltighet kräfva en påtagligare och för tredje 
man mera uppfattbar objektivering genom lagfart, hvadan besittnings- 
tillegnelsens rättshandling icke blir fullbordad förrän i och med la 
träns cription och till följd däraf sakrätten eller rättstillståndet 
med afseende å saken dessförinnan i viss mån sväfvande samt ut- 
satt för möjligheten af förändring genom faktisk disposition från 
aflåtarens sida, i det att denne alltfort är den så att säga i yttre 
måtto socialt öfver saken disposiiionsberättigade. I fråga om lösa 
saker åter sker objektiveringen genom ett nytt rättsförhållandes 
uppkomst. 

Öfverensstämmande med den fransk-belgiska lagstiftningen år 
i det hela äfven den italienska. Så föreskrifver 

It. C. civ. art. 1125*: Nei contratti che hanno per 

' Se härom Devolombe, Cours XXIV: n:os 434 — 487; jfr den franska loi sur la 
transcription en matiére hypotkécaire ^3 mars 1855 artt. 1—3 (hos Gakpentikr, 
Godes et lois I: 567 flf.) och den belgiska loi du 16 décembre 1851 arL 1, hvilken 
lag ersatt tit. 18 af liv. 3 i Beh C, civ., se De Le Gour, Godes Beiges s. 246 fif. 
' Lyder i &ansk öfversättning enligt Prudhomme, Gode civil italien s. 271 : 
*Dans les contrats qui ont pour objet la translation de propriété ou d'un autre 
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oggetto la traslazione della proprietå o di altro diritto, 

la proprietå o il diritto si trasmette et si acquista per 

eflfetto del consenso legittimamente manifestato, e la cosa 

rimane a rischio e pericolo deiracquirente, quantunque 

non ne sia seguita la tradizione. 

Åftalet tankes alltså till dömes otvetydigare än i fransk rätt såsom 

ett öfverlåtelseårende med omedelbar sakrättslig verkan, i synnerhet 

som orden per effetto del consenso, jfr ock per effetto 

di convenzioni i art 710, motsvarande den franska art 711, 

hår måste hänföras till aftalet själft, då det är de gli effetti dei 

contratti (och icke, såsom i den franska lagen de Teffet des 

obligations), hvarom både art 1125 och i öfrigt hela afdelningen 

från och med art 1123 handla. Detta resultat synes ock bekräftas 

af art 439, hvilken, sedan art 436 angifvit la proprietå på 

liknande sätt som den motsvarande franska art 544, ger il pro- 

prietario della cosa en rätt di rivendicaria da qualsiasi 

possessore o detentore, salve le eccezioni stabilite dalle 

le gg i. Ett sådant midantag är dock beträffande ben i mobili 

stadgadt i It C. civ, art 707^: Riguardo ai beni mobili per loro 

natura ed ai titoli al portatore, il possesso produce a 

favore dei terzi di buona fede Teffetto stesso del titolo. 

Questa disposizione non si applica alPuniversalitå dei 

mobili. 

It C. civ. art 1126*: Se la cosa che taluno si é 
obbligato con successive convenzioni di dåre o con- 
segnare a due persone, é un mobile per natura o un 
titolo al portatore, quella fra esse a cui fu dato il pos- 
sesso, sarå preferita alFaltra sebbene il suo titolo fosse 
posteriore di data, purché il possesso sia di buona fede. 

clroit, la propriété ou le droit se transmet et s*acquiert par TefTet du consen- 
tement légitimement manifesté, et la chose demeure aux risques et périls de 
l*acquéreur, encore qu*il n'y ait pas eu tradition>. 

* I fransk öfversåttning enligt Prudhomme, a. a. s. 191: * A Tégard des 
biens meubles par leur nature et des titres au porteur, la possession produit 
en faveur des tiers de bonne foi Teffet méme du titre. La présente disposition 
ne s*applique pas aux universalités de meubles». 

' I fransk öfversättning enligt Prudhomme, a. a. s. 271: »Si la chose qu*on 
s*est obligé, par des conventions successives, de donner ou de livrer å deux 
personnes, est un meuble par nature ou un titre au porteur, celle qui sera 
mise en possession sera préférée a Tautre, encore que son titre soit postérieur 
de date, pourvu que la possession soit de bonne foie». 
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Den italienska rätten intager alltså i sak i denna fråga samma 
ståndpmikt som den franska, oaktadt i och för sig de allmänna 
bestämmelserna ännu mer än de franska äro genom sin formu- 
lering egnade att bortskymma lagens verkliga mening. Och be- 
träffande beni immobili har den italienska rätten i viss mån 
gått ännu längre än den franska Code civil och dess komplement i 
1855 års lag genom de föreskrifter della trascrizione, som 
innehållas i It C. civ. art 1932 ff. Betydelsen af la trascrizione 
framgår af 

It C. civ. art 1942: i: ^ Le sentenze e gli atti enunciati 
nell'articolo 1932, fino a che non siano trascritti, non 
hanno alcun effetto riguardo ai terzi che a qua- 
lunque titolo hanno acquistato e legabnente conservato 
diritti suirimmobile. 
Åftalet är alltså den titulus eller rättsgrund, h varpå förvårfvet 
af en sakrätt hvilar, men icke det rättsfaktum, med stöd hvaraf 
vindikationsrätt och öfver hufvud rättsskydd mot tredje man i god 
tro vinnes, och ger blott ett ekonomiskt herravälde af olika ut- 
sträckning öfver saken, men icke en omedelbar och ovilkorlig rätt 
till eller i saken annat än emot aflåtaren, alltså för att använda 
den österrikiska rättens terminologi — Öst A, B, O. § 307 — 
blott en personlig sakrätt. 

Den landslagstiftning som mest fullständigt och klart genom- 
fört den franska principen, är emellertid den portugisiska civillag- 
boken. Redan i definitionen på aftal framträder dess uppfattning 
af här förevarande fråga, då det i Port C. civ. art 641 heter, att 
contracto é o accordo, por que duas ou mais pessoas 
transferem entré si algum direito ou se sujeitam a al- 
guma obrigaQäo, och sålunda i sig innesluter så väl tillsägelser 
som andra aflåtelser. I anslutning härtill uttalar art. 710, att 
hvarje aftal upplöses genom prästerande af antingen en handling 
eller en sak, och art 714, att en prästation af sistnämda slag kan 
fullgöras på vissa uppräknade sätt, afseende bland annat såväl 
öfverlåtelse som upplåtelse, alienagäo da propriedade de certa 



^ I fransk öfVersåttning enligt Prudhomme a. a. s. 418: *Les sentences et 
les actes dont il est parlé dans Tarticle 1932, tant qu*ils n*ont pas été trans- 
crits, n'ont aucun effet ä Tégard des tiers qui ont, k un titre quelconque, 
acquis et léj^alement conservé des droiLs sur rimmeublo». 
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cousa, alienaQäo temporaria do usu, ou frui^äo de certa 
cousa^ Och därefter föreskrifves i 

Port C. civ. art 715 : * Nas alienaQöes de cousas certas 
e determinadas, a transferencia da propriedade opera-se 
entré os contrahentes, por mero eflfeito do contracto, 
sem dependencia de tradiQäo ou de posse, quer ma- 
terial, quer symbolica, salvo havendo accordo das partes 
em contrårio; jfr ock art 716. 
Så långt är den portugisiska rätten öfverensstämmande med den 
fransk-belgisk-italienska, men genom art 718 har den tagit ett 
steg förbi denna, i det att däri ges förvärfvaren af en sak, som 
blifvit ånyo aflåten af öfverlåtaren, rätt att vindicera den samma 
på det sätt, som i artt 1579 och 1580 närmare stadgats i fråga 
om köpt sak. Dessa artiklar åter, sammanstälda med 

Port. C civ. art 1578:^ Se a mesma cousa for ven- 
dida pelo mesmo vendedor a diversas pessoas, observar- 
se-ha o seguinte: se a cousa vendida for mobiliaria, 
prevalecerå a venda mais antiga em data;senäo 
for possivel verificar a prioridade da data, prevalecerå 
a venda feita ao que se achar de posse da cousa; 
visa, att det principielt är den förste förvärfvaren, som har före- 
träde, och att denne alltså redan med aftalets ingående vunnit en 
verklig sakrätt, därest fråga är om lös sak, men att i nödfall äfven 
hår besittningen blir afgörande, liksom det städse ifråga om immo- 
bilier är den enligt artt 949 och 1722 nödvändiga inskrifningen i 



* Eganderätten defineras i Port C, civ, art 2167 såsom förmågan att till 
själf bihehållelse och egen utveckling använda allt hvad man i detta syfte lag- 
ligen förvärfvar och hvaröfver man följaktligen kan fritt förfoga; enligt art 
2168, kan den vara »absoluta ou resoluvel. singular ou commun, perfeita ou 
imperfeita», och enligt art 2189 räknas såsom arter af ofullständig eganderätt 
äfven nyttjanderätt och servituter. 

' I fransk öfversättning enligt Lepelletier, Gode civil portugais s. 143: 
»Dans les alienations de choses certaines et déterminées, la translation de la 
propriété s'opére entré les parties par le seul eflfet du contrat, indépendamment 
de toute tradition et d'une possession soit effective soit symbolique, ä moins 
que les parUes ne se soient mises d'accord pour stipuler le contraire». 

' I fransk Öfversättning enligt Lepelletier, a. a. s. 299: >Si une méme 
chose a été vendue ä différentes personnes par le méme vendeur, on observera 
ce qui suit: s*il s*agit d*un meuble, la vente la plus ancienne en date sera seule 
maintenue; et s'il n'est pas possible de vérifier la priorité de la date, on don- 
nera la préférence a la vente consentie ä Tacheteur qui est en possession de 
la chose». 
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vederbörliga fasteböcker, som fäller utslaget, ehuruväl enligt art. 
1580^ bestämmelserna i art. 1578 tillämpas, se nenhuma se 
achar registada. I full öfverensståmmelse härmed förklarar ar^. 
951^ att bristande inskrifning icke hindrar partema själfva eller 
deras rättsinnehafvare från att med laglig verkan göra gällande 
sina på aftalet grundade rättigheter och anspråk, men att dessa i 
förhållande till tredje man kimna åberopas först efter inskrifningen. 
Allt detta är med den gifna utgångspunkten fullt följdriktigt, men 
kan naturligen ingenting bevisa med afseende å ett aftalsbegrepp 
af annat slag än den portugisiska rättens eget, där aftalet är = 
tvåsidigt rättsärende i allmänhet. Betecknande är ock formuleringen 
af den rubrik, under hvilken aftalsläran, såsom förut är nämdt, i 
den portugisiska lagen behandlas: »dos direitos que se adquirem por 
facto e vontade propria e de outrem conjunctamente». 

Den spanska liksom den nederländska lagstiftningen hafva där- 
emot båda afvikit från den franska rättens grundsatser och återupp- 
tagit fordran på tradition eller annan däremot svarande handling 
såsom vilkor för sakrättsuppkomst. Enligt 8p. C. civ, art 609 förvärf- 
vas sålunda la propriedad bland annat por consecuencia de 
ciertos contratos mediante la tradiciön, och enligt Ned. 

B. W, B. art. 639 omvändt genom tradition, understödd af en 
behörig titel: door opdragt af levering ten gefolge van 
eenen regtstitel van eigendoms-overgang, afkomstigvan 
dengenen die geregtigd was över den eigendom te be- 
schikken. Ehuru borgenären i ett skuldförhållande enligt 8p. 

C. civ. art. 1095^ har rätt till sakens af kastning, hvarmed torde 
menas ekonomisk disposition i allmänhet öfver den samma, från 
det ögonblick, då förbindelsen till öfverlåtelse uppstått, så erhåller 
han dock ingen sakrätt, förrän öfverlåtelsen däraf egt rum, no 
adquirirå derecho real sobre ella hasta que lehayasido 
entregada. Är fråga om bienes inmuebles, erfordras där- 



* Port. C. civ. art. 1580 lyder enligt Lepellktier, a. a. s. 299: »Si la 
chose vendue est un immeuble; la vente inscrite la premiére sur le registre de 
propriété sera préférée, et si aucun des contrats n'a été inscrit, on ob- 
servera les dispositions de Tarticle 1578». 

" 8p. C. civ. art. 1095 lyder enligt Leve, Gode civil espagnol s. 210: 
>Le créancier a droit aux fruits de la chose du moment ou naft Tobligation 
de la lui livrer. Néanmoins il n'acquiert pas de droit récl sur clle tant qu^elie 
ne lui a pas été livrée». 
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jänite för rättsskydd mot tredje man, att aftalet, vare sig det afser 
öfverlåtelse eller upplåtelse, införes i el registro de la pro- 
priedad, artt. 605, 606. Beträffande åter sättet för tradition, 
hvilket här naturligen är af större vigt än i lagstiftningar, som icke 
fordra tradition, innehåller den spanska lagen, i likhet med sin 
franska urkälla och de romanska efterbildningarne i allmänhet 
utom den nederländska, särskilda föreskrifter endast under den 
titel, som handlar om köp och försäljning, hvaremot den neder- 
ländska upptagit stadgandena härom i artt. 667 — 671 under rubri- 
ken van de wijze waarop eigendom verkregen wordt. 
Hufvudregeln är i båda rättssystemen den, att tradition är full- 
bordad, så snart saken själf kommit i förvärfvarens besittning, eller 
annorledes under hans faktiska disposition. Sålunda förklarar Ned, B. 
W. B. art, 671, att öfverlåtelse af onroerende zaken sker ge- 
nom inskrifning af den härom uppsatta handlingen, hvilken kan 
vara aftalet själft eller ett utdrag därur, door de overschrijving 
van de åkte in de daartoe bestemde openbare registers, 
hvaremot öfverlåtelsen af roerende zaken, onligchamelijke 
uitgezonderd, enligt art. 667 i regel sker genom faktiskt öfver- 
lämnande, door de enkel e overgave^ 

I den spanska lagen heter det däremot, att om aftalet sker 
mediante escritura piiblica — par Tacte authentique en- 
ligt fransk rätt — så har uppsättandet af den offentliga hand- 
lingen samma betydelse som tradition, därest ej motsatsen framgår 
af handlingens eget innehåll, jfr 

' Att upplåtelser fOlja samma regler som Öfverlåtelser framgår, hvad rätt i 
annans fasta egendom angår, af de särskilda föreskrifter, som Burgerlijk Wetboek 
gifvit rörande inskrifning vid framställningen af de olika sakrätterna, jfr art, 
743 om servituter eller erfdienstbaarheden, art, 760 om superficies eller 
o p s t a 1 , art, 767 om. emphy teusis eller erfpachtsregt, art, 7S4 om afkomst- 
rätt eller grondrenten en tienden, artt, 801 och 665 om usufructus, usus 
och habitatio eller vruchtgebruik, gebruik en bewoning, i hvilka det 
genomgående förklaras, att de titel van aankomst moet in de daartoe be- 
stemde openbare registers worden overgeschreven. Det samma 
gäller om hypotek enligt art, 1224, där det tiUika uttryckligen framhålles, att 
utan inteckning heeft de hypotheek geene kracht hoegenaamd, zelfs 
niet ten opzigte van schuldeischers, die geen hypothekair ver- 
band hebben. Panträtt i lös sak förvärfvas icke enligt något af här ifråga, 
varande rättssystem utan tradition och stundom icke heller utan urkunds upp- 
rätUnde; se Ned, B. W, B. art. 1197 ff. Fr. et Bel, C. civ. art. 2076, It. 
C. civ. art. 1882, 8p. C. civ. art. 1863, Port. C, civ, art. 858, Schw. B. 
O, R. art. 210, Öst. A. B, G. § 451, Ty. B. G. B. § 1205. 

c. A. Reuttrskiöld: Om aftal. 14 
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Sp, C. civ. art 1462 ^ : Se entenderå entr^ada la cosa 
vendida, cuando se ponga en poder y posesiön del com- 
prador. — Cuando se haga la venta mediante escritura 
piiblica, el otorgamiento de ésta equivaldrå å la entrega 
de la cosa objeto del contrato, si de la misma escritura 
no resultare ö se dedujere claramente lo contrario. 
Särskildt med afseende å tradition af bienes incorporales, skall 
senare punkten af art. 1462, där den eljes kan tillämpas, komma 
till användning, och i motsatt fall traditionen anses fullgjord ge- 
nom el hecho de poner en poder del comprador los titulos 
de pertenencia, o el uso que haga de su derecho el mismo 
comprador, consintiéndolo el vendedor, art 1464*. Sist- 
nämda stadgande, att det kan vara den samtyckta faktiska tUöf- 
ningen af rätten, som bildar surrogat för tradition, är synnerligen 
betecknande och i sig riktigt, då därmed ett påtagligt faktum blifvit 
satt såsom ersättning för ett annat faktum. Om tradition af on- 
ligchamelijke zaken innehåller äfven Ned, B. W. B. art 
668—670 en del motsvarande bestämmelser, ehuru utan att på 
samma sätt som den spanska uttryckligt framhålla utöfningen så- 
som ett rättsbildande faktum i dessa fall. I öfrigt medger Sp. C. 
civ. art. 1463, att äfven det blotta samförståndet, el solo acuerdo 
ö conformidad de los contratantes, må kunna ersätta tra- 
dition de los bienes muebles, nämligen om saken antingen 
icke kan omedelbart ställas till köparens faktiska disposition, t. ex. 
därest aflåtaren skall behålla den samma såsom låntagare, depositarie 
eller dylikt, och alltså samförståndets förklarande innebär ett c on- 
stitutum possessorium, eller om saken redan förut och på 
annan grund ställts till köparens disposition, såsom är händelsen vid 
brevi-manu-tradition: si la cosa vendida no puede trasla- 
darse å poder del comprador en el instante dela venta, 

' I fransk öfversättning enligt Leve, a. a. s. 278: »On considérera la chose 
vendue comme délivrée lorsqu'elle sera mise en la puissance de l'acheteur. 
Lorsque la vente se falt par acte public, la confection de Tacte équivandra ä 
la délivrance de la chose objet de la vente, si le contraire ne résulte pas, ou 
ne se déduit pas clairement de Tacte lui-niéme>. 

" I fransk öfversättning enligt Leve, a. a. s. 278 lyder Sp. C. civ. art. 
1464: »Quant aux biens incorporels, on se conformera aux dispositions du 
second paragraphe de Tarticle 1462. En tout autre cas ou il ne serait pas 
applicable, on considérera comme délivrance la remise ä Tacheteur des titres 
de propriété, ou Tusage que Tacheteur fait de son droit du consentement du 
vendeur». 
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ö si éste la tenia ya en su poder por algiin otro motivoe. 
Däremot inskränker sig Ned, B. W, B. art 667 till den förklaring, 
att tradition är öfverflödig, om förvärfvaren de zaak reeds, uit 
krachte van eenen anderen titel, in zijne magt heeft. 
I andra fall slutligen kan enligt samma 8p, C, civ. art. 1463 
liksom enligt Ned. B. W. B. art. 667 öfverlämnandet af nycklarne 
till den lokal, där saken förvaras, verka såsom tradition. Klart är 
alltså, att hvad lagen fordrar, det är en yttre påtaglig handling 
jämte aftalet, hvarigenom öfverlåtelsen eller upplåtelsen af själfva 
saken ej blott framstår såsom objektive fullbordad, utan ock såsom 
innebärande en tillegnelse från förvärfvarens sida, hvarigenom han 
erhållit faktisk, för tredje man uppfattbar makt öfver saken. Kan 
detta ske omedelbart i aftalet, så är det dock ej aftalet såsom 
sådant, som bör därvid komma i betraktande. 

Hvad slutligen beträffar den schweiziska rätten, så följer af 
Schtv. B. O. R. art. 10, att förbundslagstiftningen antager tillvaron 
af Verträge, welche dingliche Rechte an unbeweglichen 
Sachen betreffen, ehuru den öfverlämnat dessas reglerande till 
kantonallagstiftningen. Äfven denna måste dock därvid följa de i 
Schtv. B. O. E. gifna allmänna grunderna, så framt ej undantag 
särskildt stadgats, såsom t. ex. just i art. 10 angående formen för 
där nämda Verträge. Men, ett aftal kan hafva afseende på 
dingliche Rechte utan att därmed är sagdt, att det själft ome- 
delbart medför sakrättsliga verkningar. I själfva verket känner 
lagen ej heller såsom Gegenstand des Vertrages enligt art. 
17 annat än Leistungen, och med afseende å öfverlåtelser af 
eller upplåtelser i bev\regliche Sachen — de enda, h varom för- 
bundslagstiftningen ger närmare föreskrifter — stadgar den tradi- 
tion såsom nödvändig förutsättning: 

Schw. B. O. B. art. 199: Soll in Folge eines Ver- 
trages Eigenthum an beweglichen Sachen ub er trägen 
werden, so ist Besitzubergabe erforderlich. 
Redan formuleringen af denna artikel ger vid handen, att aftalet 
icke tänkts själft öfverföra eganderätten, utan endast framkalla en 
skyldighet att verkställa öfverlåtelsen. Och denna formulering har 
ock valts med full afsigt efter lifliga meningsutbyten mellan dem, 
som förordade den franska, och dem, som förordade den romersk- 
tyska grundsatsen^. Den senare principen segrade därvid och har 

* ScHNEiDER, Oblig. Recht I: 336 Anm. 1. 
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äfven konsekvent genomförts, så att enligt art. 205 tredje man 
som i god tro förvärfvar en sak — den där dock hvarken får vara 
stulen eller hittad — blir rättmätig egare, äfven om han förvärfvat 
saken af en icke-egare; och artikeln tillägger: Unterdengleichen 
Voraussetzungen erlöschen sonstige dingliche Rechte 
Britter an der Sache. Traditionen behöfver väl ej så att säga 
ske handgripligt, men dock på ett sätt, som gör förändringen fullt 
uppfattbar för tredje man, jfr artt 200, 201, 203, 209. Slut- 
ligen uttalas i art, 202, att traditionen skall kunna anses verk- 
stäld, äfven om den förre egaren behåller saken i sin hand, för 
så vidt detentionen sker in Folge eines besonderen Rechts- 
verhältnisses, wie z. B. eines Mietvertrages. Ett uttryck- 
ligt aftal härom är sålunda nödvändigt, och man har icke såsom i 
fransk rätt nöjt sig med prekär detention efter öfverlåtelseaflalet. 

Äfven panträtt i lös sak kan upplåtas blott genom tradition 
af saken eller i dess ställe af ett därför fullt effektivt represen- 
tativ, artt. 210, 212; och å andra sidan blir en sådan pantupp- 
låtelse verksam, äfven om den skett genom en därtill icke-be- 
rättigad, allenast mottagaren är i god tro, art, 213. Uttryckligen 
stadgas ock, t. ex. angående köpeaftal, art. 229, att därigenom 
blott uppstår en ömsesidig förbindelse till öfverlåtelsens resp. be- 
talningens verkställande, och sålunda icke någon sakrätt. Ej hel- 
ler framgår af lagens stadganden angående traditionens verkstäl- 
lande, att denna akt skulle betraktats såsom själf ett aftal, och 
några »dingliche Verträge» rörande bewegliche Sachen känner 
den schweiziska lagstiftningen sålunda icke. 

Beträffande slutligen förvärf af sakrätt till eller i immobilier i 
följd af aftal* »verlangen alle Kantone Fertigung öder Grundbuch- 
eintragung mit Ausnahme der Gruppe des C. c. fr., sowie Un, 
welch letzteres zwar auch eine Eintragung der Handänderung in 
das Hypothekenbuch vorsieht, jedoch nur als Ordnungsmassregel 
und zu vorsorglicher Sicherung, und nicht zum Eigenthumserwerb». 
Inom kantonerna med fransk rätt åter har inskrifhingen betydelse 
»zur Rechtswirkung gegenuber Britten», och torde alltså härom 
gälla hvad ofvan rörande fransk rätt utvecklats*. 



» HuBER, System lU: 207 ff. 50 ff., 78, 79 flf. 

' Beträffande dansk-norsk rätt måste jag här inskränka mig till en hän- 
visning till Hagerup i N. E. T. 1884 s. 751 flf. samt till den af Ussing och Torp 
i T. f. R. III: 181 ff., VI: 338 ff., VU: 1 ff. förda debatten om »L0s0reoverdra- 
gelse.» Dä Ussina förkastar sä väl traditions- som aflalsteorien, — den senare 
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24. 



Den franska rätten stadgar i 

Fr, C. civ. art. 1234: Les obligations s'éteignent, par 
le payement, par la novation, par la remise volontaire, 
par la compensation, par la confusion, par la perte de 
la chose, par la nullité ou la rescision, par Teffet de 
la condition résolutoire, qui a été expliquée au chapitre 
précédant, et par la prescription, qui fera l'objet d'un 
titre partieulier; jfr Bel C. civ. art. 1234, It. C. civ. 
art. 1236, Ned. B. W. B. art. 1417, Sp. C. civ. art. 
1156. 
Den omständigheten, att bland de så uppräknade sätten de 
Textinction des obligations aftal icke särskildt näninas, kan 
naturligen icke, äfven om uppräkningen såsom allmän får anses 
fullständig*, hindra att en eller flere af de omtalade rättshandlin- 
garna möjligen skulle kunna eller böra karakteriseras såsom aftal. 
Med afseende härpå är ock att märka, det lagen själf i sina de- 
taljföreskrifter mer än en gång använder uttryck, som häntyda 
på aftalskarakter hos åtminstone några af dessa rättsfakta. Så- 
lunda är utan tvifvel la novation. sådan den af Fr. et Bel. C. 
civ. art. 1271 ff., It. civ. art. 1267 ff., Ned. B. W. B. art. 1449 
ff., Sp. C. civ. art. 1203 ff., Port. C. civ. art. 802 ff., reglerats 
efttr romerska förebilder liksom den romerska ett aftal, men ver- 
kar liksom den befriande, icke emedan den är ett aftal, utan obe- 
roende häraf genom det blotta rättsfaktum, att en ny skuld in- 
gåtts under vilkor af den äldres upphäfvande. Med novationen 
beslägtad — i Sp. C. civ. art. 1203, 1209 ff. dsirmed samordnad* 
— är la subrogation eller le payement avec subrogation. 
Fr. et Bel. C. civ. art. 1249 ff., jfr It. C. civ. art. 1251 ff., Ned. 



»forsaavidt denne skal stöttes paa Kontraklsfrihedens Princip> — och i »Mellem- 
vaerendels forskillige Charakter paa de forskjellige Stadier i Overdragelsen» sö- 
ker förklaringen därtill, att »Retsordenen optraeder först mindre, derpaa mere 
beskyttende», så ligger häri en fullt riktig tanke, hvilken ock torde i väsentliga 
delar öfverensstämma med den ofvan framlagda äsigten, att för sakrättens upp- 
komst erfordras 'jämte aflalet något ytterligare dispositionsmoment, som gör öf- 
verlåtelsen af saken för tredje man objektive uppfattbar. — Allmänna synpunk- 
ter hos Hagerup — som äfven behandlat romersk och gällande uUändsk rätt — 
a. st. s. 673 ff, 740 ff., 780 ff; Hammarskjöld i T. f. R. VI: 105 ff. 

' Se Demolombe, Cours XXVII: n:o 4 ff. 

' Om subrogationens ställninfi: i rättssystemet, se Demolombr, Cours XXVU: 
n:o 316 ff. 
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B, W. B. art. 1436 if,y Port, C. civ. art, 778 if,y om hvilken det 
heter, att den är ou conventionelle ou legale och åväga- 
bringas såsom conventionelle genom betalning åtföljd af ett 
aftal af viss beskaffenhet och i viss form: att det dock är betalnin- 
gen i och för sig och icke aftalet, som utgör det rättsligen be- 
friande momentet, torde ej behöfva mer än påpekas; aftalet ver- 
kar allenast såsom re grundande en ny skuld. Och att betalnings- 
akten ej kan anses såsom aftal, torde ligga i sakens egen natur, 
men bekräftas dessutom af lagens stadganden om offres depaye- 
ment et de la consignation. Fr. et Bel. C. civ. art. 1257 ff., 
jfr. //. C. civ. art. 1259 ff., Ned. B. W. B. art. 1440 ff., Sp. C. 
civ. art 1176 ff., Port. C. civ. art. 759 ff., enligt hvilka ett 
erbjudande af omedelbar betalning jämte beloppets nedsättande i 
taka händer kan utan borgenärens antagande, och således utan 
möjlighet att tolkas såsom attal, befria gäldenären. 

Men ej heller frisägelsen par préference eller la remise vo- 
lontaire de la dette, hvarom se Fr. et Bel. C. civ. art. 1282 ff., 
jfr It. C. civ. art. 1279 ff., Ned. B. W. B. art. 1474 ff., Port. civ. 
art. 815 ff., Sp. C. civ. art. 1187 ff., kan näppeligen kallas aftal, 
utom måhända enligt spansk rätt, för så vidt nämligen gåfva, efter 
hvars rättsregler äfven lacondonaciön skall bedömas, däri skulle 
betraktas såsom aftal. I alla öfriga romanska lagstiftningar åter 
framstår detta rättsärende såsom en ensidig rättshandling från 
borgenärens sida, en afsägelse, hvilken väl måste vara stäld till 
gäldenären, men ingalunda i form af ett antagande fordrande an- 
bud. Uttrycket la remise ou décharge conventionelle, 
som förekommer i Fr. C. civ. artt. 1285 et 1287, behöfver heller 
icke häntyda på något aftal, synnerligast som aftalet förklarats 
vara en convention och sålunda åtminstone kan vara ett vi- 
dare begrepp äncontrat,i hvilket fall det likväl ej gernakan tagas 
i annan betydelse än den af samförstånd — och samförstånd kan 
naturligen äfven vid ett ensidigt rättsärende förefinnas, t. ex. om 
frisägelsen sker på begäran af gäldenären. Men, äfven om häri 
skulle ligga en antydan om frisägelsens aftalskarakter, så innebär 
den samma dock intet, som strider mot aftalet såsom principielt 
ett tillsägelseärende, i det att en frisägelse onekligen städse utgör 
en förklaring ej blott, att gäldenären skall vara fri eller är fri, 
utan ock negativt en tillsägelse, att borgenären icke skall kräfva. 

Betänkligare är den italienska rättens allmänna aftalsdefinition 
i It. C. civ. art. 1098, enligt hvilken il contratto äfven år T ac- 
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cordo die due o piu persone per sciogliere fra loro un 
vincolo giuridico och sålunda uttryckligen förklarats omfatta 
äfven frisägelser. Emellertid torde detta stadgande icke få tolkas 
så, som skulle alla råttsärenden, hvilka verka upplösande på en 
obligation, vara att anse såsom aftal, utan blott så, att en öfver- 
enskommelse eller ett aftal lagligen kan verka liberatoriskt eller 
remissoriskt. Om sålunda en liberatorisk eller remissorisk rätts- 
verkan inträder redan på grund af en ensidig handling eller om 
i allt fall antagande icke är nödvändigt för samma rättsverkningars 
inträde, så kan icke sägas, att rättsärendet är ett aftal, låt vara 
att ett aftal kan tillika vara frisägelseärende. Någon afvikelse 
ligger därför knappast i den italienska legaldefinitioilen, i synnerhet 
när man fasthåller skilnaden mellan samförstånd och aflal. 

Beträffande åter frisägelseärenden, som hafva afseende på upp- 
låtelser, framgår af 

Fr, et Bel. C. civ. art, 622: Les créanciers de Tusu- 
fruitier peuvent faire annuler la renonciation qu1l 
aurait faite ä leur préjudice; jfr Port. C. civ. art. 2242; 
att lagen åtminstone förutsatt möjligheten af en renonciation, 
ehuru någon sådan icke i Fr, et Bel C. civ. art. 617, som eljes 
uppräknar de olika sätten, comment Tusufruit prend fin, 
omtalats*. Huruvida la renonciation är ett aftal eller ej, kan 
emellertid vara tvifvelaktigt; närmast synes den samma böra upp- 
fattas såsom en sådan acte fait par le débiteur, hvilken den- 
nes fordringsegare enligt art. 1167 under vissa förutsättningar 
kunna attaquer, äfven om den ingår i ett aftal. Är la renon- 
ciation ett tvåsidigt rättsärende och ej ett blott ensidigt, så kan 
dess innebörd icke vara annan än den, att sakrättens innehafvare 
tillsäger egaren frihet från bundenheten att ännu en tid tåla usus- 
fruktusrättens utöfning, och bör i så fall betraktas såsom aflal i for- 
mel begreppsbetydelse. Det samma gäller om den renonciation, 
hvarigenom enligt Fr. C, civ. art. 2180 liksom Bel. loi du 16 
déc. 1851 art. 108, jfr It. C. dv. art. 2029^ Ned, B. W. B. art 
1253, Port. C. civ. artt. 1026, 1027 les priviléges et hypo- 
théques s'éteignent; att denna bör anses såsom en ensidig akt 
synes omedelbart framgå af formuleringen, att rätten upphör par 
la renonciation du créancier ä Thypothéque. Likaså upp- 



* Däremot upptages i Sp. C. civ. art. 513 bland dessa sätt äfven la re 
nuncia del usufructuario, jfr Sp. C, civ, art, 546 (om servituter). 
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hör panträtten genom remise de la chose donnée en nan- 
tissement, Fr. et Bel C. äv. art, 2076, jfd med art. 1286, 

I den österrikiska rätten synes, hvad angår upphörandet af 
upplåtelser genom privatdisposition, ej heller aflalet spela någon 
roll, utan endast afsägelsen såsom ensidig akt af den berättigade, 
jfr Öst, A. B. O. § 445, jfd med § 444, eller med afseende å 
intabulerade rättsförhållanden die Löschung aus den öffent- 
lichen Buchern; jfr ock §§ 467, 469, 524. Sistnämda lagrum, 
som handlai- om servituters upphörande, hänvisar dock till de stad- 
ganden lagen gifvit angående upphörande af Rechte und Ver- 
bindlichkeiten uberhaupt. Men äfven dessa omtala eller 
förutsätta icke aftal och knappast tvåsidiga rättsärenden, utan 
egentligen blott en ensidig afsägelsehandling af den berättigade 
såsom rättsfaktum för frisägelsen, Entsagung. Hufvudstadgandet 
härom finnes i 

Öst. A. B. O. § 1444: In allén Fallen, in welchen der 
Gläubiger berechtiget ist, sich seines Rechtes zu 
begeben, känn er demselben auch zum Vortheile seines 
Schuldners entsagen, undhierdurch die Verbind- 
lichkeit des Schuldners aufheben. 
Men lika litet som i andra rättssystem kan detta vara till hin- 
der för, att äfven ett på en viss ny förbindelses ingående riktadt 
aftal såsom följd eller förutsättning medför en frisägelse. Så t. ex. 
novationen, Neuerungsvertrag § 1377, och den särskilda form 
däraf, som i § 1380 kallas Vergleich och säges höra till den 
zweiseitig verbindlichen Verträgen. Likaså kan i vissa fall 
ett blott samförstånd utan aftal föreligga och tillsammans med en 
betalningshandling verka frigörande och upplösande, såsom vid in 
solutum datio, § 1414, hvarest fullt riktigt endast talas om att 
parterna einverstanden sind. 

Samförstånd, Uebereinkunft, Schw. B. O. R, art, 140, for- 
drar äfven den schweiziska rätten för vissa frisägelseärenden, men 
såsom aftal behöfva dessa icke anses, såvida ej tillika ett nytt 
skuldförhållande grundlägges, i all synnerhet som den schweiziska 
rätten, såsom förut är visadt, omtalar rättsärenden, hvilkas be- 
sondere Natur göra ett antagande af ett gjordt anbud realiter 
öfverflödigt, och die Aufhebung ovilkorligen måste anses såsom 
ett Rechtsgeschäft af dylik art^ Det samma gäller tydligen 

' Om »Verzicht» af servilutsrältigheler och immobiliarpanträtl, se Huber, 
System UI: 423 flf., 617 ff. 
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om panthafvares medgifvande till pantgifvaren att hafva panten 
i sitt förvar, i hvilken händelse panträtten verliert seine Wirk- 
samkeit, art. 219. 

m 

Beträffande slutligen ny ty sk rätt, är den Quittung eller 
sehriftliches Empfangsbekenntniss, hvarom talas i Ty. B. 
G. B, § 368 ff.y onekligen en ensidig rättshandling, men den afser 
mindre en materiel frisägelse än bevisningen om skedd betalning. 
Å andra sidan är den handling, som motsvarar den franska re- 
mi se, uttryckligen betecknad såsom aftal, då det säges i 

Ty. Ä O. B. § 397: Das Schuldverhältniss erlischt, 
wenn der Gläubiger dem Schuldner durch Vertrag 
die Schuld erlässt. — Das Gleiche gilt, wenn der Gläubi- 
ger durch Vertrag mit dem Schuldner anerkennt, 
dass das Schuldverhältniss nicht bestehe. 
I motiven* betecknas dessa Erlassverträge och negative 
Schuldanerkennungsverträge — om positive Schuldan- 
erkennungsverträge handlar § 781 — såsom »dingliche Ver- 
äusserungsverträge», »abstrakte Rechtsgeschäfle», jämförliga med 
de i ^ 398 omtalade Abtretungsverträge, hvarigenom en for- 
dran öfverlåtes af borgenären på tredje man. Om man emellertid 
får anse, att ett Erlass-anbud nach der Verkehrssitte icke 
kräfver en dem Antragenden gegenuber afgifven förklaring 
om antagande, jfr § 151, och enligt sin natur näppeligen ens med- 
ger ett antagande genom positiva konkludenta handlingar, så blir 
resultatet, att frisägelsen blir verksam, så snart den kommit till 
adressaten och denne icke omedelbart afböjer den samma, enär 
hvarje förståndig och ärlig man måste anse detta liktydigt med 
ett antagande. I sak är sålunda aftalsbeteckningen i detta fall 
blott en både onödig och lätt vilseledande etikett å ett på sin höjd 
enkelt tvåsidigt rättsårende, som icke innehåller någon som helst 
tillsägelse, och som åtminstone de lege ferenda borde anses 
verksamt, äfven om gäldenären ville afböja den samma: en hvar 
må visserligen ega frihet att afslå möjligt förvärf af ett rättsgodt, 
men lika väl att afstå från ett innehafvande rättsgodt; och ett af- 
stående, som gäller en fordringsrätt hos annan, bör af samhället 
ur den allmänna rättssäkerhetens synpunkt anses giltigt och defi- 
nitivt, så snart det är på ett socialt uppfattbart och rättsenligt 
sätt förklaradt, i all synnerhet som upprätthållandet af gäldenä- 
rens samhälleliga bundenhet beror icke af dennes vilja att vara 



> Se Haidlen, BOrg. Gesetzb. I: 451, 452, vid § 397; jfr 453, 454 vid § 398. 
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bunden, utan af borgenärens vilja att icke släppa sin fordran. 
En annan sak är att parterna äfven genom aftai, t. ex. ett pactuni 
de non petendo, eller en novation eller genom contrarius con- 
sensus kunna åstadkomma gäldenärens frigörelse — något som 
ock i motiven erkänts, ehuru direkta bestämmelser härom i all- 
mänhet ansetts öfverflödiga*. Ett Erlassvertrag åter, i den me- 
ning §397 afser, är icke ett aftal ens i formel begreppsbetydelse, 
utan blott ett oegentligt aftal. Alldeles det samma gäller om ett 
negativt Anerkennungsvertrag och om ett Abtretungsver- 
trag, af hvilka det förra liksom lagens Erlassvertrag i verklig- 
heten blott så till vida är ett enkelt tvåsidigt rättsärende, ehuru 
utan tillsägelsekarakter, att det de iure väl förutsätter samför- 
stånd mellan parterna, men alldeles icke mer än en enda viljeför- 
klaring, nämligen aflåtarens, under det att det senare är ett van- 
ligt enkelt öfverlåtelseärende, ehuru det öfverlåtande råttsgoda icke 
är ett ting utan en framtida handling af annan person, låt vara 
att öfverlåtelsen såsom faktum medför vissa legala förbindelser för 
öfverlåtaren'. Däremot bör naturligen det rättsärende, hvarigenoni 
tredje man träder i stället för gåldenären i ett skuldförhållande, 
Schuldubernahme, §414^ med skäl karakteriseras såsom aftal, 
ehuru gäldenärens befrielse är en legal följd af detta aftal icke 
såsom aftal, utan såsom blott rättsfaktum. Häri gör ej heller den 
omständigheten någon ändring, att gäldenären med tredje man 
aftalar en dylik Schuldubernahme, enär aftalet icke blir verk- 
samt utan borgenärens samtycke, § 416. 

Frisägelser åter med afseende på sakrätt fullbordas genom 
rent ensidiga och såsom sådana i lagen erkända och betecknade 
rättshandlingar, alltså icke genom aftal, utan genom afsägelse. Sä 
föreskrifves i 

Ty, B. G, B. § 875: Zur Aufhebung eines Rechtes 
an einem Grundstuck ist, soweit nicht das Gesetz ein 
Anderes vorschreibt, die Erklärung des Berechtig- 
ten, dass er das Recht aufgebe, und die Löschung 
des Rechtes im Grundbuch erforderlich. Die Erklärung 
ist dem Grundbuchamt öder demjenigen gegenuber abzu- 
geben, zu dessen Gunsten sie erfolgt. — Vor der Löschung 



* Se Haidlen, Borg. Gesetzb. I: 418 flf. 

* Beträflfande åler befrielse genom kviUning, Aufrechnung, stadgar den 
tyska lagen i ^ 388, att denna erfolgt durch Erklärung gegendber dem 
anderen Theil, alltså genom ensitiigt handlande. 
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ist das Berechtigte an seine Erklärung nur gebunden, 
wenn er sle dem Grundbuchamte gegenuber abgegeben 
öder derajenigen, zu dessen Gunslen sie crfolgt, eine 
den Vorschriften der Grundbuchordnung entsprechende 
Löschungsbewilligung ausgehändigt hat; jfr §§ 1165^ 
1168, 1175, 1183, 

Och ined afseende å nyttjanderätt i lös sak heter det i 

'Ty, B, 6r. B, §1064: Zur Åufhebung des Niessbrauchs 
an einer beweglichen Sache durch Rechts geschäft 
genugt die Erklärung des Niessbrauchers ge- 
genuber dem Eigenthumer öder dem Besteller, dass er 
den Niessbrauch aufgebe; jfr art 1071, 1253, 1255, 
1278, 

Tydligare lärer icke kunna uttalas, att här föreligger ett ensidigt 

afsägelseärende. 

Hvad till sist angår frisägelser enligt engelsk rätt, kunna dessa 
nalurligen, liksom i romersk rätt, erhålla formen af aftal, cove- 
nants not to sue (pacta de non petendo) och äro då un- 
derkastade vanliga aftalsregler*. Och likaså är väl möjligt, att ett 
existerande kontraktsförhållande upplöses utan perfor mance på 
gmnd af mutuus dissensus, hvilken väl kan betecknas såsom 
agreement, men ej såsom contract, eller på den grund, alt 
ett nytt kontrakt ingås i afsigt och syfte att ersätta det gamla 
med eller utan »intervention of a third party, who undertakes the 
liability of the contract and is accepted by the creditor» (novation)*, 
men i så fall är det icke det nya kontraktet såsom aftal, utan det 
faktum, att ett nytt kontrakt ingåtts i nämda syfte, som medför, att 
the original contract need not be performed, /m?. (7.-4. 
sec. 62. I öfrigt är det emellertid icke genom ett aftal eller ens 
ett tvåsidigt rättsärende, utan genom en ensidig handling af den 
berättigade, release, som denna verkan frambringas ^ jfr 

Ind. C. A, sec. 63: Every promisee may dispense 
with or remit, whoUy or in part, the performance of the 

' Leake, Digest s. 798 ff. 

' Jfr Leake, Digest s. 681 f!'. — Är däremot frisägelsen consideratioii 
för a promise och vice versa, så föreligger väl ett aRal, men ej angående 
frisägelsen, ehuru denna hlir verksam, därför att the promise är conside- 
ration därför, jfr Leake, Digest s. 795 om »release by agreement not under 
seal». 

» Leake, Digest s. 691—794 If. 
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promise made to him, or may extend the time for 
such performance, or may accept instead of it any salls- 
faction which he thinks fit. 



Den nu afslutade undersökningen af de moderna landslagstift- 
ningarnas bestämmelser rörande aftal, så vidt de samma beröra 
sjäifva aftalsbegreppet, ger alltså i korthet vid handen, 

att aftalet principielt framstår såsom tillsägelseärende i samt- 
liga landslagstiftningar utom den portugisiska, där aftalet snarast 
är liktydigt med tvåsidigt rättsärende; 

att karakteren af tillsägelseärende gör ett rättsärende till af- 
tal, äfven om tillsägelsen är allenast ensidig, och att i alla rätts- 
system utom det anglikanska äfven en tillsägelse utan motaflåtelse 
uppfattas såsom aftal, hvaremot den anglikanska rätten i princip 
upptagit det materiella aftalsbegreppet; 

att en ensidig utfåstelsehandling i regel endast om den åtföljes 
af något ytterligare rättsfaktum betraktas såsom rättsgiltig, och att 
såsom sådant faktum öfverallt utom i den anglikanska rätten ett 
enkelt antagande är tillräckligt, dock att i vissa fall enligt schwei- 
zisk och möjligen äfven dansk samt undantagsvis nytysk rätt ej 
ens ett antagande är nödigt, utan blott ett icke-afslående ; 

att aftalet såsom aflal ingenstädes medför omedelbart sakrätts- 
liga verkningar, ehuru dess afslutande enligt romansk rätt, utom 
spansk och nederländsk, betraktas såsom tillika en påbörjad och 
i förhållande till aflåtaren omedelbart giltig tiilegnelsedisposition 
öfver den uppkomna obligationens prästationsobjekt; 

att samtliga lagstiftningar, utom den franska, belgiska, ita- 
lienska och nederländska, uttryckligen och särskildt med hänsyn 
tagen till aftal mellan frånvarande upplöst aftalet i anbud och 
antagande såsom rättshandlingar, men icke såsom rättsärenden, 
för så vidt de betraktas i sitt förhållande till aftalet; 

att öfverallt fullbordandet af antagandets dispositionsakt beteck- 
nar aftalets fullbordan, ehuru tidpunkten därför är på olika sätt i 
olika lagstiftningar bestämd; 

att aftal mellan frånvarande per litteras fullbordas: med an- 
tagande svars af sändande^ enligt schweizisk och engelsk rätt (i den 
senare åtminstone vid anlitande af postverket) och möjligen fransk 
rättspraxis; med svarets behöriga framkomst^ enligt österrikisk och 
nytysk rätt; med hänn^domstagaiidet af svaret, i allmänhet enligt 
romansk rätt; 
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att råttsverkningame af ett fullbordadt aftal mellan frånvarande 
enligt anglo-indisk och schweizisk rätt äro beroende af det retro- 
aktivt verkande suspensiva vilkor, och aftalets fortbestånd af det 
resolutiva vilkor, att svaret behörigen framkommer; 

att anbudet, så snart det framkommit, medför en legal och 
temporär bundenhet vid ordet enligt nytysk, schweizisk och öster- 
rikisk samt portugisisk rätt, men enligt de öfriga icke ens om 
väntetid blifvit utfäst, (möjligen med undantag för fransk praxis 
och doktrin), ehuru ersättningsskyldighet för eventuel skada till följd 
af återkallelse i regel torde åligga anbudsgifvaren, utom enligt 
engelsk och möjligen spansk rätt; 

att följden af en återkallelse trots legal bundenhet enligt por- 
tugisisk rätt blott blir skadeståndspligt, enligt de tre öfriga rätts- 
systemen åter återkallelsens nuUitet; 

att samtliga lagstiftningar uppfattat consensus framför allt 
såsom samförstånd, ehuru utan att underkänna dess karakter af 
samtycke, hvilken dock tydligt gjort sig gällande blott i fransk och 
nederländsk rätt, hvaremot den schweiziska genom åtskilliga före- 
skrifter i betydlig mån tvärtom utplånat skilnaden mellan aftal och 
blott samförstånd. 

I stort sedt torde alltså kunna sägas, att de i första kapitlet 
framstälda satserna om aftalets rätta konstruktion såsom faktisk 
företeelse och såsom vetenskapligt begrepp äfven visat sig hafva i 
gällande utländsk lagstiftning inom vårt statssystems olika länder 
blifvit beaktade och tillämpade, om ej öfverallt fullständigt, så dock 
öfverallt och synnerligast i den engelska rätten i allt väsentligt. 



IV. 



Aftalet i den utländska privatinternationella 

rätten. 

25. 

De icke oväsentliga detaljskiljaktigheter, hvilka de utländska 
landslagstiflningama sinsemellan hafva att uppvisa i afseende på det 
aftalsbegrepp, som af dem hvar för sig upptagits, skulle naturligen 
vara af föga betydelse, därest hvarje land vore för sig ett slutet 
helt, sig själft nog och utan behof af eller faktisk förbindelse med 
andra länder och deras folk. Och så förhåller det sig ock med 
en del främmande statsbildningar såsom Kina och andra, men 
dessa äro i själfva verket undantag eller stå på en kulturgrad, som 
från europeisk bildningsståndpunkt måste betecknas såsom synner- 
ligen låg. De europeiska staterna åter, dels sins emellan dels ock 
tillsammans med sina till lika kultur komna kolonialbildningar med 
eller utan statlig själfständighet utanför Europa i olika samman- 
ställningar dels slutligen med andra utomeuropeiska stater af euro- 
peisk rättskarakter t. ex. Japan, bilda faktiskt folkrättsliga stats- 
system af olika styrka och med olika rätt. Det högst utbildade 
af dessa är det europeiska, hvars egentligen enda svaga punkt i 
stort sed t är det ryska riket, som h varken har en med de öfrigas 
jämförlig folkkultur eller, hvad värre är, ens blick för och förstå- 
else af den verkliga innebörden och betydelsen af rätt i vesteuro- 
peisk mening * : den ryska rätten är till sin grund en ren negation 
af den vesterländska, i det att dess princip är identifiering af rätt 
med själfherskarens vilja, hvilken af ingen utom sig själf kan bin- 
das och som själf kan allt utom att varaktigt binda sig själf, un- 
der det att den vesterländska tvärtom går ut från grundsatsen om 
ett flertal suveräna statsorgan med egen rätt, h varigenom möjlig- 

» Jfr BoRELius i StatHvet. Tidskrift III: 18 ff. 
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het finnes väl ej för en statens egen, men dock en dess råttsbildande 
organs verkliga och varaktiga bundenhet ^ I intemationelt rätts- 
ligt hänseende är visserligen denna bundenhet äfven från väster- 
ländsk rättsståndpunkt till det yttre prekär, men detta motverkas 
i realiteten däraf, att inom de västerländska staterna det allmänna 
föreställningssättet och folkens eget rättsmedvetande de facto är 
till sina hufvuddrag likartadt och gemensamt och där bildar en 
makt, från hvars herravälde icke ens statemas ledande män kimde 
med framgång frigöra sig, om de än så ville. Och dessutom in- 
tager här ingen enskild stat en sådan dominerande maktställning 
i förhållande till de öfriga^ att däraf kan uppstå annat än högst 
tillfälliga faror för den internationella rättssäkerheten, under det 
att Ryssland genom sin hälft asiatiska karakter, sina rika tillgån- 
gar och sin oerhörda förmåga af ögonblicklig kraftkoncentration 
endast kan af ett enadt Vesteuropa hållas stången — och inter- 
nationel enighet är dock ingen genomgående vesteuropeisk dygd. 
Slutligen betryggas den internationella rätten inom Vesteuropa äfven 
af statemas faktiska intressegemenskap i fråga om rättstillståndets 
upprätthållande, hvilken väl kan förändras men icke under nuva- 
rande eller ökad samfärdsutveckling fönninskas, och som är en af 
de betydelsefullaste reala faktorer, hvarmed både rätten och rätts- 
vetenskapen kan och bör räkna — den senare därest den vill vara 
annat än »graue Theorie». Den intressegemenskapen har sina 
djupaste och starkaste rötter i den privatinternationella samfärdseln, 
och därför är det ock den privatinternationella rätten, som här är 
den om ej högst utbildade, så dock fastast grundade: från den 
kan ingen stat, som fortfarande vill tillhöra statssystemet, frigöra 
sig, och hvad mera är, praktiskt sedt skulle heller ingen af dessa 
stater vilja, eller om likväl någon så försökte, ens kunna alldeles 
draga sig ur statssystemet — annat än under fömtsättning af för- 
lust af sin statliga själfständighet. 

Under sådana förhållanden erhålla de vesterländskt europeiska 
landslagstiftningama* en betydelse och räckvidd utöfver det egna 



' Jfr Reuterskiöld, Stater, s. 70 flf.. 75 ff. 

' Liksom Ryssland i rättsliga afseende intager en särställning inom stats- 
systemet på grund af principiella skiljaktigheter och därf5r i det följande läm- 
nas å sido, på samma sätt förhåller det sig ock med Balkanstaterna, ehuru icke 
pä grund af principiella skiljaktigheter, utan på grund af de faktiska förhållan- 
dena och den i verkligheten föga säkra och fasta rättskultur, som där råder. 
Uvad slutligen heträfiar Ungani, ligger detta land geografiskt så skildt från de 
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rättsområdets gränser, hviJken medför nödvändigheten af en regle- 
ring och uppgörelse rörande den rätt, som skall å ett privatinter- 
nationelt rättsförhållande eller rättsärende tillämpas. Redan i den 
omständigheten, att ett land tillhör ett visst statssystem, ligger ett 
oafvisligt folkrättsligt kraf på dess rättsordning att icke lämna utan 
statens och rättens skydd en privatinternationell verksamhet, som 
på något sätt faller eller kan falla under dess domvärjo. Ingen 
statssystemstat får folkrättsligt inskränka sig till att gifva sina egna 
medlemmar och deras inländska verksamhet ett effektivt rättsskydd. 
Tvärtom har staten en folkrättslig pligt att äfven i utlandet sörja 
för de sinas säkerhet och å andra sidan att i eget land icke be- 
handla utländsk man såsom rättslös, utan gifva honom såväl vissa 
rättigheter som ock för dessa lika skydd med det, som inländsk 
man i motsvarande fall åtnjuter. Med andra ord, hvarje enskild 
individ, inländsk eller utländsk, och hvarje erkändt rättssubjekt öfver 
hufvud har en verklig subjektiv rätt, ett i statssystemets folkrätt och 
sin af staten erkända egenskap af statsborgare i ett visst, statssy- 
stemet tillhörande land, samt möjligen ock traktatsmässigt grundadt 
anspråk mot hvarje särskild stat på förverkligande och upprätt- 
hållande af denna stats velade samhällsordning med hänsyn till 
föreliggande konkreta faktiska förhållanden i afseende på ett visst 
rättsobjekt eller rättsgodt, som ligger inom samma stats makt- och 
rättssfer, och tillika ett anspråk därpå, att statens rättsordning där- 
vid tager hänsyn äfven till den reglering, som möjligen kunnat ske 
genom utländsk rätt såsom verklig och behörig gällande rätt. Det 
kommer alltså först och främst an på ett fastställande af, hvilken 
landslagstiftning skall anses behörig att såsom formalstatut upp- 
taga en viss privatinternationell rättsfråga till afgörande, d. v. s- 
inom hvilket lands maktsfer denna fråga faller, och sedermera att 
undersöka, hvilken hänsyn till utländsk rätt såsom möjligt mate- 
rialstatut enligt denna landslagstiftning får och skall vid frågans 
bedömande tagas ^ 

Beträffande det privatinternationella aftalet är dess, liksom det 
förmögenhetsrättsliga aftalets i allmänhet, uppgift att såsom rätts- 
faktum utgöra ett stöd för vissa genom privatdisposition uppkomna 
och möjligen genom lag ytterligare bestämda rättigheter. Formal- 
statutet för ett privatintemationelt aftal bör följaktligen samman- 



nordiska länderna, att betydelsen af förbindelserna därmed i privatintemationelt 
afseende torde vara högst ringa, om ens någon. 

» Jfr Reuterskiöld i CltmeVs Journal XXVI: 462 ff., 654 ff. 



Om aftal. 2i25 

falla raed formalstatutet för de med aftalet såsom rättsärende pri- 
vatdispositivt åsyftade verkningame, och frågan blir alltså den, 
inom hvilken landslagstiftnings maktsfer dessa verkningar rätte- 
ligen falla. Då de emellertid städse gå ut på en vare sig omedel- 
bar eller framtida prästation genom en handling af den ene eller 
båda kontrahenterna, så är klart, att härvid endast det eller de 
lands rättsordning kan tagas i betraktande, inom hvars faktiska 
och folkrättsliga maktsfer nämda handlingar försiggå eller skola 
försiggå eller under hvars herradöme den handlande, resp. till 
handling förbundne kontrahenten står. Denna folkråttsliga regel 
är visserligen i sig ganska obestämd, men den betecknar heller 
icke mer än de gränser, inom hvilka de resp. landslagstiftnin- 
gama själfva kunna ordna den formella kompetensfrågan med af- 
seende hvar och en å sin egen behörighet*. 

Ett sådant ordnande genom eller i landslagstiftningarna har 
emellertid näppeligen ännu någonstädes skett, då de bestämmelser, 
som möjligen finnas, åtminstone regelmässigt afse blott material- 
statutets bestämmande och förutsätta, att frågan kommit och kun- 
nat komma under den egna lagens pröfning, h. e. att denna är 
formalstatut. Under sådana förhållanden torde man endast ur lag- 
stiftningarnas föreskrifter rörande forum vid rättstvister kunna 
draga några slutsatser rörande det omfång, hvari samma lagstift- 
ningar själfva göra anspråk på egenskapen af möjligt formalstatut. 
A ena sidan får nämligen ingen statssystemets stat behandla en 
annan dithörande stats medlemmar såsom rättslösa, utan är hvarje 
stat traktats- och sedvanemässigt förbunden att låta äfven utlän- 
ding åtnjuta skyddet af sin rättsordning. Men å andra sidan kan 
endast den, inländing som utländing, lagligen göra rättsanspråk 
genom rättegång gällande, hvilken har ett af rättsordningen erkändt 
intresse att under dennas skydd bevaka, och detta kan endast då 
anses vara händelsen, om och när rättsordningen anvisat utväg, 
hur och hvar talan må hos landets dömande myndigheter föras. 
Så snart alltså och så långt forum finnes för råttstvister angifvet, 
sträcker sig rättsordningen såsom möjligt formalstatut*, där ej ge- 



' Jfr Reuterskiöld i CluneVs Journal XXVI: 467 flf., 654—658 (separat: 
8 ff.), samt min Inledning s. 18 ff., Kritik och Motkritik s. 87, 88. 

' Härmed är emellertid icke sagdt, att i alla dessa fall lex fori också 
skall vara formalstatut — detta beror därpå, huruvida enligt lag eller sedvänja 
eller praxis ett lands myndigheter äfven ega eller icke ega att tillämpa främ- 
mande rätt såsom formalstatut; se Reuterskiöld, Inledning s. !22. 

c. A. Reutertliuldt Om aftal. 15 
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nom traktatsmässiga eller andra föreskrifter en begränsning egt rum. 
Frågan härom torde emellertid icke behöfva i detta sammanhang 
vidare utredas, utan må det sagda vara nog. 

Af större betydelse är för aftalsbegreppet frågan, huru material- 
statuten blifvit i de olika rättsordningarna såsom möjliga formål- 
statut bestämda och huru de möjligen böra de lege ferenda 
fastställas. Och härvid torde en jämförande framställning af de 
olika rättsordningarnas innehåll vara den väg, på hvilken ett till- 
fredsställande resultat allena står att vinna*. 



26. 

Så snart en viss rättsordnings behörighet såsom formalstatut 
för ett gifvet rättsförhållande i vidsträckt mening är konstaterad, 
tillkommer det denna att afgöra, huruvida och i hvad mån den 
vill erkänna utländsk rätt såsom materialstatut för särskilda mo- 
ment af och i nämda förhållande. Själf är den naturligtvis alltid 
kompetent äfven såsom materialstatut, och måste därjämte supple- 
mentärt tillämpas, så vida ingen annan befinnes vara användbar. 
Klart torde för öfrigt vara, att hänvisningame från formalstatutet 
till utländsk rätt alltid måste blifva beroende af det faktiska för- 
hållandets natur och de föreliggande omständigheterna, så att i 
vissa fall färre, i andra flere hänvisningar kunna förekomma. Har 
sålunda rättsförhållandet både uppstått och fortbestått och skall 
det upplösas inom samma land, så saknas all anledning att använda 
utändsk rätt*, utom möjligen med afseende å parternas förmåga 
af rättshandlingar, där endera eller båda hafva annat personalstatut 
än formalstatutet för ifrågavarande rättsförhållande. Skulle åter 
förhållandet uppstå utomlands, där utvecklas eller där erhålla sin 
upplösning och afslutning, så kan blifva nödigt eller önskvärdt att 
äfven i andra afseenden taga hänsyn till den i förhållande till for- 
malstatutet utländska rätten. 

Den första fråga formalstatutet härvid har att besvara är tyd- 
ligen den, efter hvilken lag ett påstådt aftals betydelse såsom rätts- 
faktmn för rättsförhållandet bör bedömas. Om nämligen A. mot 
B. framställer vissa rättsanspråk och till stöd för de yrkade rätts- 



* Härom se Kahn's Rapport présenlé au congrés inlernational de droit com- 
paré, Paris 1900 (äfven på tyska i Böhm'8 ZU X: 97 ff.). 

■ Jfr Wharton s. 478, §§ 414, 415; v. Bar, Theorie II: 21 Note 37 a. 
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verkningarne åberopar ett såsom aftal karakteriseradt privatdispo- 
sitivt species facti, så måste först åtminstone preliminärt afgöras, 
huruvida dessa verkningar kunna grundas på ett aftal eller en 
privatdisposition öfver hufvud, innan den ytterligare frågan om 
detta faktum är ett giltigt aftal eller en lagligen verksam privat- 
disposition ta ges under behandling. Allmännare formulerad, blir 
alltså den första frågan den, efter hvilken lag rättsverkningarna af 
ett aftal eller annat privatdispositivt rättsfaktum skola bestämmas. 
Att formalstatutet kan och stundom möjligen måste vara denna lag, 
torde hår knappast behöfva upprepas; men detta statut kan också 
och bör i många fall hänvisa till utländsk lag, icke godtyckligt, 
utan efter bestämda och så allmängiltiga grunder, att de i tillämp- 
ningen äfven gifva vid handen, när formalstatutet själft bör vara 
materialstatut *. 

Negativt är man inom litteraturen tämligen ense om svaret, 
så till vida som ingen betviflar eller ens sätter ifråga, det ej såväl 
det lands rätt där prästerandet sker, som det lands där talan föres, 
måste vara kompetenta att afvisa hvarje anspråk, hvilket enligt 
där rådande rättsuppfattning vore contra bonos mores* äfven 
om det samma egde stöd af utländsk lag, hvars tillämplighet af 
formalstatutet erkänts, och äfvenså, om än icke lika obestridt, att 
hvarje aftalsförbindelse, som, såsom det heter, strider mot T ord re 
public i ett gifvet land, icke kan där erhålla rättsgiltighet". Detta 
rent negativa svar har ock upptagits i en del lagstiftningar, som 
sålunda upphöjt det samma till rang af positiv territoriel lag; så 
senast den nytyska rätten genom stadgandet i 

Ty. Einf. B. Ö. art. 30: Die Anwendung eines auslän- 
dischen Gesetzes ist ausgeschlossen, wenn die Anwen- 
dung gegen die guten Sitten öder gegen den Zweck 
eines deutschen Gesetzes verstossen wurde; 
likaså, ehuru med annan formulering, redan den franska civillagen: 
Fr. C. cii\ art. 6: On ne peut déroger, par des con- 
ventions particuliéres, aux lois qui intéressent Tordre 
public et les bonnes moeurs; jfr Ned, Algem, bepaL art, 
14f Port, C. civ, art, 10, Sp. Civ, civ, art. 4; 

* Om olika teorier angående aftals rättsverkningar, se Rolin, Principes I: 
444 ff. Själf tillhör Rolin, a. a. I: 472, 476 ff., dem, som förneka möjligheten 
af en allmän regels uppställande. 

" Jfr v. Bar, Theorie 11: G. 

* Härom se framställningen och kritiken hos Kahn i Jh.f. D. XXXIX: 2 flf. 
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samt förenande båda dessa synpunkter den italienska rätten i 

It. Disp. gen, art 12^: Non ostante le disposizioni degli 
articoli precedenti, in nessun caso le leggi, gli atti e le 
sentenze di un paese straniero, e le private disposizioni 
e convenzioni potranno derogare alle leggi proibitive del 
regno che concernano le persone, i beni o gli atti, né 
alle leggi Tordine pubblico ed il buon costume. 
Sä allmänt hållna som dessa lagbud äro, torde de kunnat an- 
ses gällande äfven utan en formlig sanktion af lagstiftaren, och så- 
ledes lika väl utelämnats ur den skrifna rätten, helst det icke låter 
sig göra att bestämdt fixera innebörden af dylika stadganden. I 
hvarje fall är meningen, tillämpad på här föreliggande fråga, up- 
penbart den, att, om de resp. lagstiftningar, hvilka innehålla dylika 
föreskrifter, eller om i allmänhet, där dessa få anses ligga i sakens 
natur, en lagstiftning såsom formalstatut hänvisar till utländsk rätt, 
men denna rätt ger bestämmelser, hvilka äro stridande mot det i 
formalstatutets land allmänna rättsmedvetandet och föreställnings- 
sättet, dessa bestämmelser icke skola gälla, utan formalstatutets 
egna stadganden träda i stället. 

Om det positiva svaret äro däremot meningame ingalunda 
lika enstämmiga hos teoriens målsmän, och inom lagstiftningarna 
saknas ofta hvarje direkt svar. Enligt den inom den romanska 
litteraturen förherskande åsigten beror här allt på partemas vilja. 
»Pour résoudre la question de savoir laquelle de plusieurs lois en 
conflit», heter det hos Surville et Arthuys*, »doit déterminer les 
conditions de fond et les effets d'un acte juridique volontaire, il 
convient de ténir compte d'un element qui n*a guére joué de röle 
dans les diverses matiéres que nous avons étudiées jusqu'ici: c'est 
la volonté des parties entré lesquelles Tacte juridique intervient». 
Regeln formuleras därefter af författarne på följande sätt: »Les 
actes juridiques volontaires et spécialement les contrats sont regis, 
tant au point de vue de leur substance que de leurs eflfets, par la 
loi å laquelle les parties ont entendu se référer». I klarhet och 



^ Texten lyder i fransk öfversättning enligt Prudhohhe, Gode civil italien 
s. 6: *Nonobstant les dispositions des artides précédents, les lois, les actes et les 
sentences d'tin pays étranger, non plus que les dispositions et les conventions 
des particuliers, ne pourront en aucun cas déroger aux lois prohibitives du 
royaume qui concement les personnes, les bi ens ou les actes, ni aux lois qui 
intéressent d'une maniére quelconque Tordre public et les bonnes moeurs». 

■ Surville et Arthuys, Gours s. 232 flf. 
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preciscion lämnar denna regel intet öfrigt att önska, men ratio- 
nelt riktig torde den icke för thy icke vara*. 

Med fullt fog har nämligen v. Bar häremot framhållit, att det 
ytterst kommer an på, icke hvad parterna verkligen velat, utan 
hvad de kunnat vilja med den påföljd, att rätten beaktat och med 
rättsverkningar utrustat deras vilja*. Spörsmålet blir sålunda ge- 
nom hänvisningen till parternas vilja icke besvaradt, utan skjutet 
ett stycke tillbaka; ty naturligen måste man här ytterligare göra 
sig den frågan : hvilken landslagstiftning är det då, som bestämmer 
angående parternas möjliga autonomi? 

Emellertid har den enda romanska lagstiftning*, den italien- 
ska, hvilken innehåller ett allmänt positivt svar, stält sig på en den 
romanska rättsteorien motsvarande ståndpunkt. Så heter det i 

It. Disp. gen, art. 9*: ... La sostanza e gli efFetti delle 
obbligazioni si reputano regolati dalla legge del . 
luogo in cui gli atti furono fatti, e se i contraenti 
stranieri appartengono ad una stessa nazione, dalla 
loro legge nazionale. É salva in ogni caso la 
dimostrazione di una diversa volontä. 
Slutorden utsäga med all önskvärd tydlighet, att det är parternas 
vilja, som är det principielt afgörande*. Kan det utrönas och 



* Jfr min uppsats i Clunefs Journal XVVI: 661 fif. 

■ v. Bar, Theorie s. 4 ff. 

' Den bestämmelse, som finnes i den nederländska handelslagbokens art. 
498, afser endast fraktaflal vid sjötransporter: enligt denna skall nederländsk 
rätt gälla, när befraktningsaftalet ingås i Nederländerna äfven om det afser far- 
tyg af främmande nationalitet; likasä eger samma lag tillämpning ä befalhaf- 
vare med afseende å lossning m. m., som skall ske i Nederländerna, ehuru af- 
talet slutits utomlands. — Om fransk-belgisk rätt enligt grunderna för Fr. et Bel, 
C civ. artt. 1134, 1135 och herskande fransk-belgisk uppfattning, se Roun, 
Principes II: 486 ff. Att den senaste romanska lagstiftningen, den spanska 
Cödigo civil af 1889, icke innehåller några bestämmelser, motsvarande de ita- 
lienska, kan vid första påseende förefalla egendomligt, men såsom Audinet i 
Clunefs Journal XVIII: 1118 framhållit, »cette omission n'est peut-étre pas 
un simple oubli», utan kan bero af svårigheten att finna en lösning, som ej 
verkar mera tvingande än vägledande — att det italienska försöket ej varit 
alldeles lyckligt, har ock af v. Bar, Theorie II: 27 IT. påpekats. 

^ Lyder i fransk öfversättning enligt Prddhomme, Code civil italien s. 5: 
». . . La substance et les cfifets des obligations sont réputés regis par la loi du 
lieu ou les actes ont été faits, et par la loi nationale des contractants, s*ils sont 
étrangers et s'ils appartiennent tous ä une méme nation, sauf en tout cas la 
preuve d'une intention contraire». 

^ Jfr ock Esperson i Clunefs Journal IX: 280: 
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visas, hvilken la^^ du velat underordna sitt förhallande, så skall 
denna tillämpas. Framgår detta åter icke af de föreliggande fakta, 
så skiljer lagen mellan olika fall och bestämmer olika material- 
statut för hvart och ett af dem. Det ena fallet inträflfar, om båda 
partema äro utländingar i förhållande till det land, dar de ingå 
aftalet, men hafva samma personalstatut — detta torde nämligen 
vara den rätta innebörden af uttrycket appartengono ad una 
stessa nazione. Här skall den lag vara behörigt materialstatut, 
som är kontrahenternas hemlands lag, lex patriae, eller med an- 
dra ord den lag, som tillika är deras gemensamma personalstalut, 
»Il est, en effet», yttrar Fiore*, »conforme å la raison de présu- 
mer quMls ont mieux aimé s*en référer å cette loi ou å celle de 
leur domicile qu'ä celle du lieu de Vacte, car ils pouvaient tous deux 
ignorer cette derniére loi». Utan tvifvel låter detta säga sig, men 
något afgörande skäl är det Hka visst icke, om man betänker, att 
kontrahenterna kanske oftast alls icke tänka på eller känna ens 
hvad deras eget lands lag stadgar. En positiv lösning med legal 
kraft är emellertid härmed gifven och måste såsom sådan tilläm- 
pas, så snart den italienska rätten är formalstatut. En annan fråga 
åter blir, om de lege ferenda denna lösning förtjänar efterföljd 
och i så fall på hvilka grunder. — I det andra fallet däremot tänkas 
parterna hafva skilda personalstatut, och fästes intet afseende vid 
frågan, om de äro in- eller utländingar i förhållande till det land, 
där aftalet slutes. För detta fall föreskrifver den italienska lagen, 
att lex loci actus skall vara materialstatut, så framt ej annor- 
lunda mellan kontrahenterna öfverenskommes. Alltså, det lands lag, 
där aftalet slutes, skall reglera dess betydelse såsom rättsfaktum. 
Äfven den österrikiska rätten har uttryckligen accepterat såväl 
teorien om parternas autonomi som den om lex loci actus, då 
däri föreskrifves*: 

Öst. A. B. O, § 36: Wenn ein Ausländer hierlandes 
ein wechselseitig verbindendes Geschäft mit einem 
Staatsburger eingeht, so wird es ohne Äusnahme 
nach diesen Gesetzbuche; dafern er es aber mit 
einem Ausländer schliesst, nur dann nach dera- 
selben beurteilet, wenn nicht bewiesen wird, dass bei 
der Abschliessung auf ein anderes Recht Bedacht ge- 
nommen worden sei; jfr § 35 (om enkla aftal). 

* Fiore-Antoine, Droit int. I: 157. 

* Jfr Jettel, Handbuch s. 105 ff.; Vesque v. Pöttlingen, Ausländer § 49 ff. 
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Ost, A. B. G. § 37: Wenn Ausländer mit Ausländern, 

öder mit Unterthanen dieses Staates im Auslande 

Rechtsgeschäfte vornehmen, so sind sie nach den 6e- 

setzen des Örtes, wo das Geschäft abgeschlos- 

sen worden, zu beurteilen; dafern bei der Abschliessung 

nicht offenbar ein anderes Recht zum Grunde gelegt 

worden ist, und die oben im §. 4 enthaltene Vorschrift 

nicht entgegen steht. 

Enligt dessa bestämmelser är det principielt lex loci actus, som 

är materialstatut, såväl när rättsärendet egt rum inom som när 

det försiggått utom den österrikiska monarkien. Härifrån ges en- 

endast tväime undantag: det ena, då enligt •$» 35 ett enkelt aftal 

eller ett ensidigt rättsärende företages af utländing, om dennes lex 

patriae i högre grad än den österrikiska blir in favorem ne- 

gotii — det andra, då enligt § 36 båda kontrahenterna i ett 

ömsesidigt aftal äro utländingar och dessa icke bevisligen vid af- 

talets ingående rättat sig efter ett annat lands lag, hvilken i så 

fall skulle blifvit materialstatut. År däremot aftalsorten utländsk 

ort, så gäller lex loci actus endast med den inskränkning, att 

om partema genom uttrycklig eller eljes otvetydig privatdisposition 

stält sitt mellanhafvandc under en annan lag såsom materialstatut, 

denna skall tillämpas^. 

Mot lex loci actus såsom materialstatut måste emellertid 
åtskilliga invändningar göras — oafsedt dess grundande på prä- 
sumtionen om parternas antagliga vilja, hvilken är en ren fiktion. 
Det vore nämligen, såsom den italienska rätten visar, ofta obilligt 
och oriktigt att tillämpa lex loci actus på ett aftal mellan tvänne 
landsmän i utlandet, hvilket aftal skulle utföras i hemlandet; här 
är otvifvelaktigt hemortens rätt att föredraga. Och, såsom v. Bar 
framhållit*, därest ingen viss ort för aftalet kan uppgifvas; hvilket 
lätt inträffar, om aftalet är formlöst och ingås under en resa t. ex. 
med ett af de moderna internationella expresstågen eller äfven 
mellan frånvarande i olika länder, så kan helt enkelt lex loci 
actus icke tillämpas. Men en regel, som i tillämpningen icke kan 
blifva en allmängiltig regel, är svårligen den rationelt riktiga, äf- 
ven om den kan vara användbar såsom nödfallsutväg eller under 

* Angående olika schweiziska kautonalrätter se Huber, System I: 94. 
« v. Bar, Theorie II: 9. 



232 G. A. Reulerskiöld, 

ett tidigare skede af utvecklingen. I våra dagar lärer den knap- 
past de lege ferenda kunna påräkna anslutning. 

Af de lösningar, som i öfrigt äro tänkbara, torde ej heller 
vare sig lex fori eller lex domicilii v. patriae creditoris 
vara tillräckligt motiverade. Den förra lagen har visserligen att 
afgöra, huruvida den själf är /orwa/statut eller ej, samt i senare 
fallet, huruvida den likaledes såsom formalstatut vill positivt er- 
känna och genomföra annan landsrätt, men den hvarken kan eller 
bör i egenskap af formalstatut göra sig själf äfven till material- 
statut för nu omhandlade fråga blott därför att den är lex fori, 
såvidt den icke vill öfver hufvud ställa sig afvisande mot all ut- 
ländsk rätt: däremot kan det själflFallet af andra grunder inträffa, 
att den lag som är lex fori tillika och oafsedt detta förhållande 
blir rätt materialstatut. Beträffande åter lex domicilii credi- 
toris, är, såsom v. Bar framhållit*, borgenärens person så föga 
väsentlig för rättsförhållandet i jämförelse med gäldenärens, att om 
enderas lex domicilii v. patriae skall tillämpas, det snarare bör 
blifva gäldenärens, i det att »ein Wechsel in der Person des Schuld- 
ners dem Erlöschen den fruheren und der Bergrundung einer neuen 
Obligation gleichkommt» och det därjämte framför allt är gälde- 
närens verksamhet, som är af betydelse i afseende å prästerandet, 
h. e. aftalets normala rättsverkningar. 

För egen del är v. Bar ock mest benägen att lägga gälde- 
närens personalstatut till grund vid bedömandet af obligatio- 
nens rättsverkingar och således ock af frågan, ur hvilken lag 
svaret å spörsmålet om möjligheten och tillåtligheten att grunda 
vissa yrkade rättsverkningar å privatdisposition bör sökas. Denna 
åsigt är enligt v. Bar' redan af det skäl den principielt riktiga, att 
»die absoluten Rechtssätze des Obligationenrechtes, welche der 
Privatwillkur nicht nachgeben, regelmässig im Interesse des Schuld- 
ners bestehen; es lässt sich nicht annehmen, dass diese Fursorge 
aufhöre, wenn ein Staatsangehöriger zufällig eine Verbindlichkeit 
in Auslande ubernommen öder daselbst zu erfullen hat». Riktig- 
heten af det sålunda anförda skälet i och för sig kan visserligen 
icke dragas i tvifvelsmål, så snart man erkänt gäldenärens perso- 
nalstatut äfven såsom möjligt formalstatut, d. v. s. erkänt, att gäl- 
denärens prästationsbundenhet är något, som icke kan vara lik- 



^ v. Bar, Theorie II: 7, 8. 

• v. Bar, Theorie, s. 13 ff.; jfr härtill Rolin, Principes 1: 466 ff. 
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giltigt för rättsordningeu i det land, hvars lag är hans personal- 
statut. Men å andra sidan synes heller icke böra förnekas, att 
statens »Fursorge» för de sina icke kan vara lika oinskränkt utom 
som inom det egna territoriet, och att det lands rättsordning icke 
får alldeles ignoreras, i hvilket prästerandet skall ske, då äfven 
den icke står likgiltig i förhållande till frågan härom. Och om man 
med v. Bar * medger, att hänsyn måste tagas till å prästationsorten 
gällande prohibitivlagar, så torde i själfva verket redan fältet vara 
uppgifvet, hvad angår frågan om materialstatutet i allmänhet. Gäl- 
ler det att afgöra, huruvida en yrkad prästationshandling kan lag- 
ligen grundas på privatdisposition eller ej, så är det uppenbart när- 
mast den rättsordning, under hvars hägn prästerandet skall ske, 
som vitsord bör tillkomma ej blott i negativ, utan ock i positiv 
riktning. Denna rättsordning är visserligen i allmänhet lex loci 
solutionis, men torde dock icke med nödvändighet vara identisk 
med den faktiska verkställighetsortens lag — hvilken skulle kunna 
betecknas såsom lex loci executionis till skillnad från lex loci 
solutionis i egentlig mening — äfven om det vore för rätts- 
förhållandet rent irrelevant, hvar betalning skedde, eller om prä- 
stationsorten bestämts rent godtyckligt*. På detta sätt bestämd 
måste lex loci solutionis ofta komma att sammanfalla med lex 
domicilii debitoris, men det synes i allt fall vara riktigare att 
anse den förra och icke den senare såsom det principielt tillämp- 
liga materialstatutet, helst man därigenom undgår att nödgas vid 
sidan af regeln erkänna vidtgående undantag. 

Mot den åsigt, »welche das Gesetz des ErfuUungsortes als 
massgebend erachtet», har man visserligen med skäl invändt* dels 
att, så vidt grunden för den samma skall vara parternas präsu- 
merade vilja, det dock icke uteslutande beror af denna, huru rätts- 
förhållandet dem emellan skall regleras, dels att till svårigheten 
att bestämma »den Erfullungsort», särdeles när flere sådana finnas, 
kan komma äfven den svårigheten, att en efter aftalets slutande 
ingången öfverenskommelse om ändrad »Erfullungsort» skulle kunna 
»die Obligation in allén und jeden Punkten änderm. Men man 
har härvid till synes endast fäst sig vid den betydelse af termen 
>Erfullungsort», hvarigenom antydes den faktiska verkställighets- 
platsen för prästationshandlingen, icke den ort, där prästation bör 

' v. Bar, Theorie II: 21. 

' Jfr Björlino, Prästationsorten s. 2. 

» Jfr v. Bar, Theorie II: 9-11. 
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ske, och dä man tillika insett, att denna plats icke med nödvän- 
dighet behöfver vara den, där rättsförhållandet till följd af präste- 
randet upplöses, har man förkastat läran om lex loci solutionis. 
Erkänner man åter det träffande i v. Savigny's uttryck »Sitz des 
Rechtsverhältnisses», »Sitz der Obligation», och fasthåller man 
denna bildS så gäller det att närmare bestämma, hvar detta obli- 
gationens säte är beläget, men därvid alldeles bortse ifrån det af 
v. Savigny själf gifna svaret', att detta är den af partema tyst eller 
uttryckligt aflalade prästationsorten, hvilken tillika enligt honom 
betecknar »den besonderen Gerichtsstand der Obligation». Denna 
uppfattning hvilar nämligen, såsom tämligen allmänt åtminstone 
inom den tyska litteraturen erkännes, på den oriktiga förutsätt- 
ningen, att här allt skulle bero af parternas autonomi. 

Otvifvelaktigt är väl, att allt som afser själfva verkställigheten, 
utförandet af den åliggande prästationen, måste regleras af den orts 
lag, där detta faktiskt eger rum; och så till vida är det ock 1 sin 
ordning att skilja mellan »les elements qui se rattachent au lien 
de droit, vincuhim iti7'is^ a la validité intrinséque, a la matiére, å 
Tétendue de Tobligation, d'une part, et tout ce qui conceme son 
exécution, d'autre part»*. Men hufvudfrågan kvarstår dock obe- 
svarad och det svar därpå, som den romanska riktningen gifvit, 
nämligen lex loci actus v. contractus celebrati, är såsom 
redan uppvisats icke tillfredsställande. Får man emellertid anse, 
att obligationen har sitt säte i det land, hvars rättsordning sank- 
tionerat bundenheten till prästation på grund af privatdispositionen, 
något som icke torde kunna bestridas, då obligationens säte icke 
kan betyda annat än, såsom Regelsberger uttryckt saken, en lo- 
kalisering af det obligatoriska rättsförhållandet och dess element å 
ett visst rättsområde, så synes svaret icke kunna blifva annat, än 
att här vederbörande formalstatut själft må vara äfven material- 
statut* åtminstone för bestämmandet af obligationens säte. 



* Jfr Regelsberger, Pandekten I: 163 Note 2. 

* v. Savigny, System VIII: 210 ff. 

^ AssER-RiviER, Elements s. 73. — Skilnadeii mellan »suites» och »effels 
de robligation» torde däremot i detta sammanhang vara utan egentlig betydelse. 

* Därmed är ock den invändning midanröjd, som ligger däri, att »Erffil- 
lungsort» är ett sammansatt rättsbegrepp, »dessen Kriterien selbst wieder ein 
beslimmtes Recht als massgeblich voraussetzen», se Niemeyer, Kodifikation, 
s. 241. 
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Dock, äfven ett bestämdare formuleradt, mindre allmänt svar 
torde kunna gifvas. Då nämligen bundenheten är en bundenhet 
till prästation eller med andra ord åsyftar rättsförhållandets upp- 
lösning eller en viss rättsförändrings omedelbara framkallande ge- 
nom en privatdispositiv akt af den bundne, så måste rättsförhål- 
landet väsentligen bestämmas • af upplösningsmomentet i det samma. 
Men för upplösningen af rättsförhållandet, solutionen af aflalsobli- 
gationen, är företagandet af själfva den disposition, hvilken fram- 
kallar prästation, det i första hand afgörande, oberoende däraf, 
huruvida dispositionshandlingen tillika innebär ett verkställande 
eller blott en anordning om verkställighet, exekution i vidsträck- 
taste mening. Det blir under sådana förhållanden den ort, där 
nämda solutionsdisposition rätteligen skall såsom dispositionsakt 
företagas, hvilken bör som locus solutionis anses, om än icke 
såsom locus executionis, och det är dess lag, lex loci solu- 
tionis, som har att reglera rättsförhållandet och som sålunda 
med allt fog kan betecknas såsom lex loci contractus, när 
därmed icke sammanblandas lex loci actus eller lex loci cele- 
brati contractus: denna ståndpunkt synes ock vara den angli- 
kanska rättens^. 

Frågan blir därför, huru denna lex loci solutionis skall 
finnas, och hvilken ort, som skall såsom solutionsort i nämda be- 
tydelse betraktas. Fasthåller man härvid, hvad nyss nämdes, att 
det principielt är formalstatutet själft, som är materialstatut, så må- 
ste alltså lex loci solutionis sammanfalla med den lag, som 
gäller å solutionsorten antingen enligt formalstatutets bestämmelser 
om prästationsori., för så vidt ej denna ort af lagen betraktats såsom 
helt och hållet beroende af parterna, d. v. s. såsom blott verk- 
stälHghetsort, eller ock enligt de in concreto föreliggande fakti- 
ska omständigheterna och rättsförhållandets egen specifika natur, 
h varigenom frågan blir en ren qua^stio facti*. En om än ha- 
stig blick på de olika lagstiftningarnas föreskrifter om prästations- 
orten, torde vara väl egnad att bidraga till klargörande af princi- 
pens innebörd, låt vara att dessa föreskrifter ej alltid direkt afsett 
bestämmande af det privatinternationella materialstatutet. 



* Jfr WiiARTON, Conflict s. 464 fl', (särskildt s. 468), Westlake, Treatise 
s. 36, 254 ff. och i Chinets Journal IX: 12. 

' Om bestämmandel af prästationsorten se Fiore-Antoine, Droil iiit. 1: 178 
ff., jfr Björling, Prästationsorten s. 28 ff. 
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27. 

Prästationsorten fastslälles på följande sätt i 

Fr. Cl civ, art, 1247: Le payement doit étre exécuté 
dans le lieu designé par la convention. Si le lieu ny 
est pas désigné, le payement, lorsqu'il s'agit d'un corps 
certaiji et déterminé, doit étre fait dans le lieu ou était, 
au tenips de Tobligation, la chose qui en fait Tobjet. — 
Hors de ces deux cas, le payement doit étre fait au do- 
micile du débiteur, jfr Bel, C, civ, art 1247^ Sp. C, civ, 
art 1171, 
Otvifvelaktigt afses med detta stadgande närmast blott exekutions- 
orten för prästationen och icke solutionsorten för rättsförhållandet; 
jfr orden doit etre exécuté, liksom i art, 1264: Texécution 
de la convention. Men för så vidt hela det kapitel, h vartill 
art. 1247 hör, handlar om Textinction des obligations, och 
så vidt betalning upplöser rättsförhållandet, torde dock någon led- 
ning kunna erhållas för bestämmandet af solutionsorten äfven ge- 
nom stadganden, som blott afse exekutionsorten, i det att ra ti o 
leg is för föreskrifterna om prästationsort, när ingen öfverenskom- 
melse föreligger, synes vara den, att betalning bör ske, där obliga- 
tionen har sitt säte. Regeln skulle i så fall blifva, att det är gälde- 
närens domicil, som betecknar platsen där rättsförhållandet genom 
betalning skall upplösas,* så framt ej il s'agit d'un corps cer- 
tain et déterminé, då det är le lieu, ou était, au temps 
de Tobligation, la chose qui en fait Tobjet, som skall 
anses såsom behörig solutionsort. Materialstatut blir följaktligen 
lex domicilii debitoris resp. lex rei sitse, men icke emedan 
dessa orters lagstiftningar i och för sig äro de enda eller mest 
behöriga, utan emedan och för så vidt dessa orter äro upplös- 
ningsorter för rättsförhållandet. 

Samma regel, som sålunda af den franska Gode civil uppställts, 
återfinnes ock, ehuru med en icke obetydlig modifikation i den 
nederländska Burgerlijk Wetboek, då däri stadgas 



* Jfr Lecasble, Des questions de droit internalional privé, Thése, Paris 
1881, s. 260 flf., 272. 
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Ned. B, W, B. art 1429 K- .... Buiten deze twee 
gevallen, moet de betaling geschieden ter woonplaats 
van den schuldeischer zoo läng deze bij voorlduring 
blijft wonen in de gemeente alwaar hij, ten tijde van 
het aangaan der verbindtenis, v^oonachtig was, en an- 
derszins ter woonplaatse van den schuldenaar. 
Alltså, endast om borgenären ombyter domicil efter rättsförhållan- 
dets uppkomst vid aftalets ingående, är det, som lex domicilii 
debitoris blir materialstatut; i annat fall blir det lex domi- 
cilii creditoris, med samma undantag i öfrigt som enligt fransk 
rätt. — I den portugisiska civillagen åter har den franska hufvud- 
regeln bevarats, men erhållit det tillägg, att om gäldenären efter 
aftalets ingående ändrat domicil, han bör hälla borgenären skades- 
lös för den ökade kostnad, som eventuelt för denne uppstår genom 
betalningens mottagande å annan ort än från början varit afsedt, 
Port, C. civ. art. 744. 

Den italienska lagen slutligen innehåller visserligen samma 
stadgande som den franska angående betalningsorten jämte ett 
tillägg angående orten för betalning af köpt sak, när betalning 
sker samtidigt med den köpta sakens traderande, //. C civ. artt. 
1249, 1508., men detta stadgande saknar privatintemationel bety- 
delse på grund af den uttryckliga reglering af frågan, som egt rum 
redan genom It. Disp. gen. art. 9, hvaröm ofvan (sid. 229 ff.) talats. 
Af samma skäl kan man icke heller af Öst. A. B. O. § 905^ som 
föreskrifver prästation af unbewegliche Sachen an dem Örte, 
wo sie liegen, bev^regliche aber an dem Örte, wo das 
Versprechen gemacht worden ist, draga särskilda privat- 
intemationella analogier eller slutsatser; endast slutmeningen i para- 
grafen bekräftar, att lex loci executionis är materialstatut in 
Ansehung des Masses, des Gewichtes und der Geld- 
sorten. 

Rikare intresse och mera vägledning erbjuda de schweiziska 
och nytyska bestämmelserna, af hvilka de förra finnas i 

Schw. B. O. R. art. 84: Der Ort der Erfullung wird 
zunächst durch den ausdrucklichen öder aus den Um- 



* Lyder i fransk öfversättning enligt Tripels Godes neerlandais s. 250: 
». . . . Hors ces deux cas, le payement dolt étre fail au domicile du créancier 
s*il continue å avoir son domicile dans la commune ou il etait domicilié au 
temps de Tobligation, et autrement au domicile du débiteur.» 
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stånden zu schliessenden Willen der Parteien bestimmt. 
— Ini Zweifel gelten folgende Grundsätze: 1) Geldschul- 
den sind an dem Örte zu zahlen, wo der Gläubiger zur 
Zeit der Erfullung seinen Wohnsitz hat; 2) wird eine 
bestimmte Sache geschuldet, so ist dieselbe da zu uber- 
geben, wo sie sich zur Zeit des Vertragsabschlusses be- 
fand; 3) andere Verbindlichkeiten sind an dem Örte zu 
erfullen, wo der Schuldner zur Zeit ihrer Entstehung 
seinen Wohnsitz hatte. — Vorbehalten bleiben die be- 
sonderen Vorschriften des Gesetzes. 
Schw. R. O. R, art 85: Wenn der Gläubiger seinen 
Wohnsitz, an welchem er die Erfullung fordern känn, 
nach der Entstehung der Schuld ändert und dem Schuld- 
ner dadurch eine erhebliche Belästigung erwächst, so 
ist dieser berechtigt an dem ursprunglichen Wohnsitze 
zu erfullen. 
Att äfven dessa schweiziska stadganden egentUgast, och åtminstone 
så vidt parternas autonomi erkänts, åsyfta verkställighetsorten mera 
än upplösningsorten, torde vara själf klart. Men de im Zweifel 
gällande grundsatserna utgå här såsom i förut omhandlade lag- 
stiftningar från den uppfattningen, att obligationens säte är dess 
naturliga verkställighetsort och därmed blir denna ock upplösnings- 
orten för rättsförhållandet. Hvad dessa grundsatser själfva angår, 
är det otvifvelaktigt den franska rätten, som för dem utgjort ut- 
gångspunkten, såsom framgår af föreskriften angående Er fullungs- 
ort såväl vid andere Verbindlichkeiten, som när eine 
bestimmte Sache geschuldet wird. Men genom bestämmelsen 
om betalning af Geldschulden har den schweiziska rätten infört 
en betydande afvikelse från sitt franska mönster, om än icke af 
så genomgripande natur som den i den nederländska rätten om 
lex domicilii creditoris såsom i stället för lex domicilii de- 
bitor is hufvudsakligaste materialstatut. I sak och med hänsyn till 
verkställighetsorten torde denna afvikelse visserligen ega fullt fog 
för sig, men formuleringen kan knappast anses lycklig, då till följd 
af den samma någon skilnad näppeligen får anses möjlig att här- 
vid göra mellan verkställighets- och upplösningsort, och det alltså 
måste vara lex domicilii creditoris, som med afseende å gälds 
betalning i penningar blir materialslatut, ehuru det i öfriga fall 
är antingen lex rei sitae eller lex domicilii debitoris, hvilket 
ock af förr nämda skäl synes vara att föredraga. 
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Denna svårighet har däremot den nytyska rätten undgått ge- 
nom bestämmelserna i 

Ty. B. G. B. § 269: Ist ein Ort fur die Leistung 
weder bestimmt noch aus den Umständen, insbesondere 
aus der Natur des Schuldverhältnisses, zu entnehmen, so 
hat die Leistung an dem Örte zu erfolgen, an welchem 
der Schuldner zur Zeit der Entstehung des Schuldver- 
hältnisses seinen Wohnsitz hatte. — Ist die Verbindlich- 
keit im Gewerbebetriebe des Schuldners entstanden, so 
tritt, wenn der Schuldner seine gewerbliche Niederlassung 
an einem anderen Örte hatte, der Ort der Niederlassung 
an die Stelle des Wohnsitzes. — Aus dem Umstand 
allein, dass der Schuldner die Kosten der Versendung 
ubernommen hat, ist nicht zu entnehmen, dass der Ort, 
nach welchem die Versendung zu erfolgen hat, der Lei- 
stungsort sein soU. 

Ty, B, ö. B. § 270: Geld hat der Schuldner im 
Zweifel auf seine Gefahr und seine Kosten dem Gläubiger 
an dessen Wohnsitz zu ubermitteln. — Ist die Forderuhg 
im Gewerbebetribe des Gläubigers entstanden, so tritt, 
wenn der Gläubiger seine gewerbliche Niederlassung an 
einem anderen Örte hat, der Ort der Niederlassung an 
die Stelle des Wohnsitzes. — Erhöhen sich in Folge 
einer nach der Entstehung des Schuldverhältnisses ein- 
tretenden Aenderung des Wohnsitzes öder der gewerb- 
lichen Niederlassung des Gläubigers die Kosten öder die 
Gefahr der Uebermittelung, so hat der Gläubiger im 
ersteren Falle die Mehrkosten, im letzteren die Gefahr 
zu trägen. — Die Vorschriften iiber den Leistungsort 
bleiben unberuhrt. 
Gäld i penningar skall sålunda äfven efter nytysk rätt betalas å borge- 
närens domicilort eller i vissa fall den ort, där han idkar rörelse, om 
skuldförhållandet uppkommit ur denna, men den dispositivakt, hvar- 
igenom skuldförhållandet upplöses, får enligt uttryckligt lagbud icke 
därför anses hafva egt rum å denna verkställighetsort: om också 
gäldenären haft att bära kostnaderna för penningeförsändandet, får 
enligt § 269: 3 icke därför adressorten betraktas såsom prästa- 
tionsort, hvarmed tydligtvis icke kan menas verkställighetsort, ty 
faktiskt blir den detta och fakta kunna dock ej af rätten bortför- 
klaras, utan upplösningsort eller den ort, där rättsförhållandet ge- 



240 CA. Reuterskiöld, 

• 
nom solulio upplöses. Å andra sidan är det icke obetingadl 

gäldenärens domicil, som blir afgörande för frågan om Leis tungs- 
ort, utan detta beror af omständigheterna, så att om skuldför- 
hållandet har afseende å någon af gäldenären drifven näring och 
gäldenären idkar denna å annan ort än den, där han är bosatt, 
så blir det hans lex loci negotii, ej hans lex domicilii, som 
kommer att utgöra behörigt materialstatut. Och ex analogia 
torde man vara fullt berättigad att, äfven om någon gewerbliche 
Niederlassung i egentlig mening icke föreligger, men skulden 
ändock afsett något till viss annan ort än domicilet lokaliseradt före- 
tag, betrakta denna ort såsom obligationens säte och rätta lös- 
ningsort. * 

Ville man de lege fereuda generalisera dessa regler, så 
torde kunna sägas, att upplösningsorten eller den ort, där ett rätts- 
förhållande grundadt på aftal har sitt säte, är den, där gäldenären 
antingen har sitt domicil eller drifver rörelse eller annat företag, för 
hvars skull aftalet slutits, och att det därför är denna orts lag, som 
bör utgöra materialstatut för frågan angående aftalets betydelse 
såsom råttsfaktum för det därigenom framkallade rättsförhållandet, 
äfvensom angående rättsverkningarna af en såsom aftal karakteri- 
serad privatdisposition, hvaremot lex loci executionis utgör 
materialstatut för de frågor, som angå själfva verkställigheten och 
det faktiska prästerandet. 

I detta sammanhang böra ock omnämnas två frågor, som 
hvar för sig ega ett icke obetydligt intresse med hänsyn till afta- 
lets rättsverkningar och dessas privatintemationella rättsreglering. 
Den ena gäller synallagmatiska aftal, den andra åter, huru vid 
förändring efter aftalet af domicil resp. driftsort skall förhållas. 

Ett aftal kan vara synallagmatiskt i den mening, att det ger 
upphof åt fordringar, som äro konnexa med afseende på sin till- 
komst eller som äfven äro det med afseende å sin uppfyllelse.* 



^ Att på detta sätt den af v. Bar, Theorie II: 17, 18, gifha förklaringen af 
det där nämda exemplet blir fullt riktig utan att behöfva grundas pä ett 
undantag från regeln, torde blott behöfva här påpekas; jfr Wharton, Conflict 
s. 471 § 405, s. 477 § 412. — Den nya tyska civillagen har visserligen till af- 
görande upptagit en del privatinternationella frågor, men långt ifrån alla och 
särskildt icke obligationsrättsliga, jfr Barazetti i Böhm^s Zt VIII: 118, och man 
måste därför fortfarande söka i lagens öfriga bcslämmelscr erhålla vägloilning. 

« Jfr Bechmann, Kauf 1: 540 ff. 
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I senare fallet, där alltså samtidig uppfyllelse åsyftas, torde en och 
samma prästationsort böra antagas och det få bero af rättsför- 
hållandets natur, hvar denna skall anses belägen. Endast den 
italienska rätten innehåller med hänsyn härtill särskilda föreskrif- 
ter, It. C. dv. art. 1508, men dessa torde dock såsom liggande 
i sakens natur kunna anses ega allmängiltighet. Är åter aftalet 
endast beträffande sin tillkomst synallagmatiskt, så måste de däraf 
uppstående fordringarna anses hvar för sig själfständiga och så- 
som sådana bedömas.^ 

Hvad åter angår frågan om ändring af domicil- eller driftsort 
så ligger i sakens natur, att en en gång uppkommen och till viss 
ort såsom obligationens säte lokaliserad förbindelse icke kan till 
följd af eventuella förflyttningar af vederbörandes vare sig domicil 
eller rörelse själf förändras, äfven om verkställighetsorten därige- 
nom blir en annan. Detta synes ock vara förutsättningen för samt- 
liga ofvan ur olika landslagstiftningar anförda lagbud rörande be- 
talningens verkställande i detta fall, liksom det ock torde vara den 
anglikanska rättens ståndpunkt*. 

28. 

Den såsom formalstatut fungerande rättsordnmgen kan emel- 
lertid icke inskränka sig till att fastställa, hvilken landslagstiftning 
det" tillhör att afgöra frågan om aftalets betydelse såsom rättsfak- 
tum, utan den måste ock anvisa ett behörigt materialstatut för 
frågan, huruvida verkligen ett rättsärende i det konstaterade spe- 
cies facti föreligger, och om detta rättsärende är ett aftal '. Och 
då aftalet såsom rättsärende enligt alla rättssystem, om än icke 
uttryckligen i och enligt alla lagstiftningar, upplöses i anbudets och 
antagandets rättshandlingar, gäller det följaktligen att finna ma- 
terialstatutet för dessa, den lag efter hvilken afgöras skall, huru- 
vida en föreliggande dispositivakt är ett lagligen giltigt anbud resp. 
antagande, samt huruvida genom dessas behöriga sammanträffande 
och samverkande i inbördes kausalnexus det för aftalet såsom 
rättsbildande faktum nödvändiga samtycket kommit till stånd, äf- 
vensom tid och plats härför. 

' Se ock v. Bar, Theorie II: 15, 16, Wharton, Conflict s, 462 § 395. 
* Se Wharton, Conflict s. 476 § 410. 

' Om aftalets natur och rättsverkningar i olika landslagstiftningar, se 
Neumann, Int. Privatrecht s. 205—214. 

c, A. Reuterskiöld: Om aftol. |5 
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Att äfven med afseende å dessa frågor olika meningar gjort 
sig gällande inom litteraturen, liksom inom lagstiftningen, kan icke 
väcka förvåning, så föga utbildade som de faktiska förhållanden 
äro, hvarå teori som praxis har att bygga och vidare arbeta. Vis- 
serligen finnas understundom i internationella traktater och stats- 
fördrag, t. ex. 1890 års konvention rörande jämvägsfrakttrafiken 
mellan Tyska riket, Schweiz, Belgien m. fl.^ direkta bestämmelser 
angående särskilda privatintemationella aftals ingående, men detta 
är dock rena undantagsfall och lämnar ingen ledning för frågans 
afgörande i allmänhet. Ej heller torde den lösning, som i det 
föregående uppvisats såsom riktig med hänsyn till rättsförhål- 
landet, nämligen lex loci solutionis, kunna här hjälpa, i 
det att lex loci solutionis i det nämda fallet kunnat en- 
dast på den grund antagas såsom rätt materialstatut, att for- 
malstatutet bestämt upplösningsorten och därigenom äfven, om 
än blott indirekt, angifvit obligationens egentliga säte, hvaremot 
dess bestämmande af upplösningsorten icke på något sätt inver- 
kar på aftalet och dess åvägabringande såsom rättsärende, enär 
man svårligen kan påstå något som helst inre samband mellan 
rSiiisfdrhållandets upplösningsort och rÅitsärendets uppkomst såsom 
faktum. Långt snarare skulle här aftalsorten eller den ort, där 
aftalet slutits, kunna anses ega afgörande betydelse, såsom ock 
enligt en ganska allmänt omfattad åsigt antages, för hvilken, hvad 
särskildt fransk rätt angår, bl. a. Brocher gjort sig till tolk under 
bemödande att såväl ur Gode civil uppvisa denna regels positivitet 
som i allmänhet dess rationella riktighet på grund af »la vieille 
régle locus regit actufm^^ 

Men mot den samma har med fullt fog äfven från romanskt 
håll och särskildt med hänsyn till aftal mellan frånvarande an- 
märkts, att den endast leder till en cirkel, lu* hvilken något posi- 
tivt och fast resultat icke kan ernås, i det att den å ena sidan 
för bedömandet af aftalet hänvisar till den orts lag, där aftalet 
slutits, och å den andra för att finna denna ort måste använda 



» Se härom von der Leyen i Zt /. H. N. F. XXIV: 72 fiF. Konventio- 
nen är aflryckt s. 97 fiF.; art. 8: i lyder: »Der Frachtvertrag ist abgeschlossen, 
sobald das Gut mit dem Frachtbriefe von der Versandstation zur Beförderung 
angenommen ist. Als Zeichen der Annahme wird dem Frachtbriefe der Datum- 
stempel der Versandexpedition aufgedruckt» ; jfr härtill a. st. s. 73, 74. — Om 
konventionen och litteraturen därom se Meili, System s. 106 — 108. 

* Brocher, Cours II: 75 ff. 
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en viss orts lag såsom tillämplig, emedan aftalet där slutits. Har, 
såsom Valéry exemplifierat frågan^, ett aftal ingåtts mellan A. i 
Marseille och B. i Genua, så beror spörsmålet, om aftalet bör anses 
slutet i Marseille och sålunda enligt fransk rättspraxis »au moment 
de Tacceptation, ou bien ä Génes, au moment ou le proposant a 
eu connaissance de Tacceptation», af den lösning, »qu'on donnera 
ä la question subséquente: faut-il se conformer, dans Tespéce, ä 
la théorie de la jurisprudence fran^aise ou bien ä la disposition 
du Gode de commeree italien? L'on ne se pose donc cette se- 
conde question que pour parvenir ä déterminer le lieu de la for- 
mation du contrat et, par suite, vouloir la résoudre en se guidant 
d^aprés le lieu de la formation du contrat, c'est se mouvoir dans 
un cercle vicieux d'ou il est impossible de sortir.» Samma resultat 
har ock af v. Bar framhållits såsom oundvikligt*, och då det 
tvifvelsutan måste betraktas såsom rationelt oriktigt att tillämpa 
olika grundsatser^ allt eftersom aftalet ingås mellan närvarande 
eller mellan frånvarande, torde regeln om lex loci actus icke 
kunna principielt godkännas, liksom den heller icke obetingadt 
eller utan modifikationer antagits ens af sina egna anhängare. 
Härmed är dock icke sagdt, att lex loci actus aldrig skulle 
kunna vara materialstatut, utan endast att den icke redan så är, 
blott emedan den är lex loci actus. 

Emellertid torde äfven här fasthållandet af formalstatutets be- 
tydelse för rättsärendet vara mest egnadt att föra till ett tillfreds- 
ställande svar. Först och främst är nämligen klart, att liksom 
det tillkommer formalstatutet allena att bestämma rättsförhållan- 
dets upplösningsort, så är det ock det allena, som har att, därest 
så kan visa sig nödigt, fastställa dess uppkomstort. Men därjämte 
måste formalstatutet, om denna uppkomstort är belägen inom for- 
malstatutets eget maktområde, uppenbarligen själft blifva material- 
statut för det rättsfaktum, som betecknar och stöder förhållandets 
uppkomst, h. e. för de till aftalet hörande dispositionsakter, äfven 
om vissa moment däri regleras af annat lands lag Är åter orten 
belägen inom annat land, så bör formalstatutet naturligen taga 
hänsyn till detta lands rätt, men det är ingalunda gifvet, att den 
senare måste i allo blifva afgörande. Man torde härvid böra 
skilja mellan aftalets formella och materiella åvägabringande, mel- 



* Valéry, Des Gontrats s. 362. 
« v. BaR; Theorie II: 9. 



244 G. A. Reuterskiöld, 

lan vilkoren för ett aflals existens, oafsedt dess form, och de form- 
bestäniraande vilkoren för det samma, mellan aftalskonsens och 
aftalsform. 

Beträffande först materialstatutet för frågan om åvägabringan- 
det af aftalskonsens, så synes skilnaden mellan anbud och anta- 
gande här vara af en viss betydelse. Visserligen icke så, att af- 
talet skulle regleras af samma lag, som beherskar den ena eller 
den andra af dessa båda rättshandlingar. Tvärtom måste man 
erkänna befogenheten af de invändningar, som gjorts häremot*, 
såväl då fråga varit om antagandets rättshandling såsom bestäm- 
mande materialstatutet för aftalet på den grund att anbudsgifvaren 
borde tänkas hafva begifvit sig till den ort, där den afsedda an- 
budstagaren finnes vid anbudets erhållande, som ock då man yr- 
kat, att den lag borde vara materialstatut, som beherskar, den för af- 
talets åvägabringande in concreto mest betydelsefulla och vägledande 
handlingen, hvarvid man vanligen menat anbudsgifvarens disposi- 
tionsakt, i det att denne, »habitué a placer les aflfaires qui Tin- 
téressent sous Tautorité tutélaire de sa loi nationale, ait eu en vue 
cette loi, toutes les fois qu'il s'est borné ä faire par correspon- 
dence une offre de contracter sans en préciser autrement les ter- 
mes»*. Mot den förra åsigten har nämligen framhållits, att man 
under den antagna förutsättningen konsekvent äfven borde tänka 
sig anbudstagaren såsom afrest till anbudsgifvaren i och för sva- 
rets aflämnande, och att för öfrigt någon gemensam viss plats för 
anbudets och antagandets sammanträffande näppeligen finnes; mot 
den senare åter, att antagandet af »la loi de celui qui a joué le 
röle le plus important dans les pourparlers» såsom af denne afsedt 
materialstatut i alla afseenden är godtyckligt, liksom det icke heller 
Ican utan positiv lags sanktion betraktas såsom en legal präsum- 
tion, helst man lika väl kunde antaga, att parten i fråga velat 
underkasta sig den för honom gynsantmaste rättsordningen: öfver 
hufvud är ock hvarje grund, som utgår från parternas autonomi 
såsom principielt afgörande, otillfredsställande och därför förkastliga. 

För att ett aftal skall från teoretiskt privatinternationel liksom 
från privatnationel rättståndpunkt kunna anses slutet bör fordras, 
att båda parterna objektive ansett eller måst anse sig ömsesidigt 

> Jfr Valéry, Des Gontrats s. 363 ff. 

* SuRViLLK i Clunets Journal XVIII: 370: jfr Surville et Arthuys, Cours 
s. 245 fif. 

' Om autonomiens betydelse, jfr Trouiller, Thése s. 101 fif. 
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bundna. Att häraf med Chrétien* draga den slutsats, att »cette 
situation n'existera qu'au moment fixé par celle des législations 
qui recule davantage la formation du contrat», vore dock tvifvels- 
utan på de af Valéry anförda grunder oriktigt*, men lika oriktigt 
vore att med Valéry' i stället antaga lex for i såsom material- 
statut, i det att lex for i väl kan såsom sådan hafva betydelse 
för formalstatutets bestämmande, men å andra sidan också endast 
härför. Den rätta och bästa lösningen synes mig fasthellre ligga däri, 
att man, under uppgifvande af de redan i sig själfva lönlösa försöken 
att för aftalet såsom en enda rättshandling konstruera ett enda ma- 
terialstatut och med strängt fasthållande af dess karakter af sam- 
mansatt rättsfaktum, bestående af två skilda rättshandlingar, i 
stället erkänner, att dessa rättshandlingar, liksom de ensidiga rätts- 
ärendena, hvar för sig regleras af sitt särskilda materialstatut. 
Därigenom upplöses ingalunda enheten i aftalet såsom rättsärende, 
lika litet som så sker i fråga om aftalet enligt de olika landslag- 
stiftningarna, när ingen privatinternationel synpunkt däri inblandas. 
Tvärtom är å andra sidan klart, att det privatintemationella af- 
talet bör följa samma regler, som aftalet i landslagstiftningarna) 
hvar för sig, och de under dessas skydd och kontroll företagna 
rättshandlingar icke lösgöras eller ställas utom landslagstiftningens 
niaktsfer blott därför, att de ingått i ett privatinternationelt rätts- 
faktum. Då hvarje landslagstiftning för åvägabringandet af ett 
aftal förutsätter ett giltigt anbud och ett giltigt antagande, och då 
hvarje landslagstiftning tillika rätteligen kan reglera endast de disposi- 
tivakter, som under dess makthöghet företagas, men folkrättsligt bör 
erkänna dem, som skett inom ett annat rättsområde, såsom giltiga, 
följer häraf med nödvändighet, att aftalets båda rättshandlingar 
böra beherskas hvardera af den landslagstiftning, inom hvars gil- 
tighetsområde den samma såsom dispositivakt egt rum och kom- 
mit till bestånd. Häraf kan visserligen blifva en följd, att aftalet 
icke får anses såsom rättsärende fullbordadt i och med fullbordan- 
det af antagandets rättshandling, för så vidt nämligen den rätts- 
ordning, hvilken beherskar anbudet, skulle medgifva anbudets åter- 
kallande, så länge intet meddelande om dess antagande ingått, 
under det att den rättsordning, som reglerar antagandet, gjorde 
detta slutligt i och med t. ex. afsändandet. Men detta förhållande 



* Chrétien i Clunets Journal XVIII: 10!28. 

* Valéry, Des Contrals s. 367. 
' Valéry, Des Gontrats s. 371. 
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kan icke förändra regelns giltighet, utan måste tagas såsom en må 
vara möjligen oangenäm följd af den samma, ehuru den heller inga- 
lunda är i sig något så onaturligt eller juridiskt omöjligt, att dess 
eventuella inträffande måste förebyggas: därigenom sättes alldeles 
icke den bona fides i fara, som bör vara den privatintematio- 
nella samfärdselns högsta norm^; tvärtom synes den princip, hvaraf 
den samma är en följd, bättre än någon annan tillgodose just kraf- 
vet å upprätthållande af bona fides, i det att därigenom en hvar 
kommer att fortfarande lyda och veta sig lyda under samma lag som 
eljes och sålunda ock kan med vanlig visshet och säkerhet handla. 

Hvilken åter den landslagstiftning är, som härvid bör anses 
behörig, kan däremot vara tvifvelaktigt, i det att redan apriori åt- 
minstone två eller tre rättsordningar, nämligen såväl lex rei sitse 
eller lex loci actus för hvardera viljeförklaringen som ock de 
förklarandes resp. personalstatut, dessa må sedan vara lex domi- 
cilii eller lex patriae, torde kunna komma ifråga. Tre olika 
moment böra likväl med afseende å detta spörsmål hållas i sär: 
förmågan af rättshandlingar, vilkoren för själfva viljeförklaringen, 
och vilkoren för dess fortbestånd eller återkallelserätten. Beträf- 
fande aftals- eller allmännare rättshandlingsförmågan, plägar den 
handlandes personalstatut anses såsom principielt allena behörigt ^, 
om än med vissa inskränkningar till förmån för formalstatutet, 
där detta är tillika lex loci actus eller lex rei sitae, och här- 
emot torde intet vara att invända, så snart den internationella 
rätten såsom i våra dagar allmänt skett tillerkänner äfven indivi- 
den och ej blott staterna eller de suveräna samhällena öfver hufvud 
verkliga rättigheter om än blott såsom tillika medborgare i ett visst 
land. Beträffande däremot viljeförklaringen och återkallelserätten, 
hvilka såsom afseende själfva dispositionsakten torde båda få anses 
underkastade samma materialstatut, så synes viljeförklaringarnes inne- 
håll här böra tilläggas afgörande betydelse. Går sålunda förklaringen 
ut på ett facere eller non facere, eller med andra ord en aflåta- 
rens mera personliga verksamhet, så lärer dennes personalstatut 
både kunna och böra betraktas såsom rätt materialstatut, oafsedt 
hvar förklaringen afgifvits eller hvar prästerandet skall ske. Går 
den åter ut på att specifikt dåre, kan åtminstone tänkas, att lex 

> Jfr v. Bar, Theorie II: 19. 

* Jfr härom bl. a. v. Bar, Theorie I: 377 ff , Lainé, Introduction II: 115 flf., 
ÄssER-RiviEB, Elements s. 45 ff., Meili, System s. 66 ff. 
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re i si 1 86 bör blifva tillämplig, i det att viljeförklaringen innebär 
disposition öfver viss sak, hvaröfver dispositionsrätten beror af 
rättsordningen i det land, dit saken så att säga rätteligen hör. 
Är saken lös egendom och kommer regeln mobilia personam 
sequuntur till användning, blir följaktligen äfven här aflåtarens 
personalstatut rätt materialstatut för viljeförklaringen liksom för 
återkallelserätten, men är saken fastighet eller följer den eljes 
samma regler som sådan (jfr anglikansk rätt), så torde lex rei 
sitae böra såsom behörigt materialstatut anses. Till förmån för 
lex loci actus i stället för den förklarandes personalstatut skulle 
visserligen kunna anföras, att det land, där en handling företages, 
dock måste vara kompetent att reglera och bedöma den samma, 
och att vid ett aftal å främmande ort inter prae sentes, hvilka 
icke hafva samma personalstatut, parterna antagligen mera beakta 
den å orten gällande lagen än hvarandras personalstatut. Men, 
dels är detta lands rättsordning i hvarje fall oförhindradt att efter 
godtfinnande bedöma samma handling, så vidt handlingens rätts- 
verkningar inträda eller skola inträda inom landet, eller så vidt 
eljes därigenom detta lands intressen beröras, men häraf följer 
icke, vare sig att rättsärendet bör däraf regleras eller att nämda 
rättsordning också bör af ett främmande formalstatut beaktas: 
endast i det fall, att handlingen eger rum i formalstatutets eget 
land, kan därför lex loci actus på denna grund möjligen göra 
anspråk på försteg framför personalstatutet ; dels är det icke par- 
ternas verkliga eller antagliga vilja, som i fråga om vilkoren för 
en rättslig viljeförklaring år i sista hand afgörande, liksom det för 
öfrigt ej heller synes sannolikt att, därest hänsyn skulle tagas till 
dem och en viss afsigt hos dem präsumeras, de verkligen böra anta- 
gas hafva velat lägga till grund det lands rätt, där aftalet dem 
emellan såsom närvarande slutits, äfven när och om rättsverk- 
ningarna äro afsedda alt ega rum i annat land, utan torde i detta 
fall antingen lex loci solutionis eller resp. personalstatut vara 
den lag, hvartill de sannolikt velat referera; och för så vidt prä- 
stationens eventuella utsökning på legal väg därvid närmast faller 
dem i tankarna, torde personalstatutet vara det, som företrädesvis 
bör päsumeras såsom åsyftadt. Och slutes aftalet mellan från- 
varande, synes lex loci actus för hvardera viljeförklaringen 
endast då kunna tagas i betraktande, när denna ort icke är en 
blott tillfällig vistelseort för viljeförklaringens aflåtare; men i thy 
fall sammanfaller den i regel med aflåtarens personalstatut, åtmin- 
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stone där detta antages vara lex domicilii. Skulle äter perso- 
nalstatutet vara lex patriae, så torde därmed konkurrera som 
behörigt matcrialstatut i nu omhandlade afseende lex domicilii, 
och möjligen lex n egot ii, hvarvid det måste bero af omständig- 
heterna, åt hvilken företräde bör tillerkännas, om än detta i tvif- 
velaktiga fall på grund af det privatintemationella rättsärendets 
bonsö-fidei-karakter lärer blifva lex domicilii, om hvilken det 
städse är för medkontrahenten lättare att erhålla visshet än därom, 
hvilken lag som är nationalitetslag, där dessa icke sammanfalla 
med hvarandra. — 

Emellertid är denna lösning endast en lösning de le ge fe- 
renda eller ad observandum för myndigheterna i de länder, 
som sakna lagstiftning i ämnet, och det återstår därför att efterse, 
huru den skrifna positiva rätten stält sig till frågan ^ 

29. 

Den utländska privatintemationella lagstiftningen har i all- 
mänhet, äfven där den icke reglerat aftalet såsom rättsärende, 
dock upptagit bestämmelser rörande förmågan af rättshandlingar 
och dispositionen öfver saker, hvilka därför äro tillämpliga äfven 
med afseende å motsvarande aftal*. Sålunda föreskrifver 

Fr. et Bél, C dv, art. 3: 2, 3: Les immeubles, meme 
ceux possédés par des étrangers, sont regis par la loi 
fran(jaise. — Les lois concernant Tétat et la capacité 
des personnes régissent les Fran<jais, méme résidant en 
pays étranger; jfr ock Ned. Alg. bepal. artt. 6, 7; Sp. 
C. civ. art. 9 (10); 
Port C. civ. art. 24^: Os portuguezes, que viajam ou 

* Att med afseende å frågan »d*aprés quelle loi il faut déterminer la va- 
lidité du consentement exprimé par les parties», det svar som hänvisar till par- 
temas autonomi såsom afgörande icke är tillfredsställande, har Valéry, Des 
Contrats s. 374 tydligt uppvisat. Däremot kunna hans invändningar mot den 
åsigt, som antager personalstatutet, s. 375 ff., icke anses riktiga, så vidt de 
ofvan i texten angifna inskränkningar däri beaktas. 

* Jfr sammanställningarna hos Neumann, Int Privatrecht s. 171 — 182, 
184-193, NiEMEYER, Kodifikation s. 31 *— 49 *, 106 *— 117 *. 

' Lyder i fransk öfversättning enligt Lepelletier, Code civil portugais s. 
6: »Les portugais qui voyagent ou resident en pays étranger restent soumis 
aux lois concernant la capacité civile et Tétat des personnes, la propriété des 
immeubles situés dans le royaume, pour tous les actes susceptibles d'y produire 
leurs effets: . . . .» 
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residem em paiz estrangeiro, conservam-se sujeitos ås 
leis portuguezas concernentes å sua capacidade civil, ao 
seu estado e a sua propriedade immobiliaria situada no 
reino, em quanto aos actos que houverem de 
produzir nelle os seus effeitos: . . . .; 
It Disp. gen. art. 6^: Lo stato e la capacitä delle per- 
sone ed i rapport! di famiglia sono regolati dalla legge 
della nazione a cui esse appartengono. — Art. 7: I 
beni mobili sono soggetti alla legge della nazione del 
proprietario, salve le contrarie disposizioni della legge 
del paese nel quale si trovano. — I beni immobili sono 
soggetti alle leggi del luogo döve sono situati; jfr 8p, 
C. di), art, 10. 
Af dessa lagstiftningar är den italienska tydligtvis den till sin syft- 
ning allmännaste och bä$t genomförda, liksom den ock torde få 
anses gif\ra ett exakt uttryck åt den romanska rättsuppfattningen 
öfver hufvud, under det att de öfriga enligt ordalydelsen endast 
äro riktade på en reglering af det egna landets medborgares rätt, 
för så vidt denna, såsom det ock fullt riktigt uttalas i den portu- 
gisiska lagen, skall vara verksam inom landet. Hvad som emeller- 
tid i detta sammanhang enbart eger betydelse, är att af de så- 
lunda anförda bestämmelserna ur romansk rätt framgår såsom ma- 
terialstatut med afseende å förmågan af rättshandlingar liksom för 
dispositionen öfver lös egendom den disponerandes personalstatut 
med de inskränkningar, som möjligen följa af lagstiftningen i det 
land, där egendomen finnes, och för dispositionen öfver fastighet 
lex rei sitse*. Såsom personalstatut erkänner särskildt den ita- 
lienska rätten principielt icke lex domicilii, utan lex patriae 
eller nationalitetsrätten, en ståndpunkt, som dock icke är alldeles 
uttiyckligt uttalad i öfriga romanska lagstiftningar, hvilka blott för 



* Lyder i fransk Öfversättning enligt Prudhomme, Code civil italien s. 4: 
»L'état et la capacité des personnes et les rapports de famille sont regis par 
la loi de la nation a laquelle elles appartiennent.» — Art. 7 lyder: »Les bi ens 
meubles sont soumis å la loi de la nation du propriétaire, sauf les dispositions 
contraires de la loi du pays dans lequel ils se trouvent. — Les biens immeu- 
bles sont soumis ä la loi du lieu ou ils sont situés.» 

* Rörande materialstatut för le consentement enligt romansk och sär- 
skildt fransk rätt, jfr dock Brocher, Gours U: 81 ff., Rolin, Principes II: 462 fiT., 
Trouiller, Thése s. 91 ff. 
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sina egna länders medborgare tillämpa den samma, men lämna 
frågan i öfrigt utan direkt svar och sålunda heller icke direkt an- 
sluta sig till t. ex. den österrikiska rättens uppfattning, enligt hvilken 
lex patriae väl år materialstatut med afseende å österrikiska 
medborgares rättshandlingsförmåga, men lex domicilii å ut- 
ländingars, så snart österrikisk rätt är formalstatut, jfr 

Öst A. B. O. § 4: .... Die Staatsburger bleiben 
auch in Handlungen und Geschäften, die sie ausser dem 
Staatsgebiete vornehmen, an diese Gesetze gebunden, in 
so weit als ihre persönliche Fähigheit, sie zu unterneh- 
men, dadurch eingeschränket wird, und als diese Hand- 
lungen und Geschäfte zugleich in diesen Ländem recht- 
liche Folgen hervorbringen sollen. Inwiefern die Frem- 
den an diese Gesetze gebunden sind, wird in dem fol- 
genden Hauptstäcke bestimmt. 

Öst A. B. O. § 34: Die persönliche Fähigkeit der 
Fremden zu Rechtsgeschäften ist insgemein nach den 
Gesetzen des Örtes, denen der Fremde vermög.e sei- 
nes Wohnsitzes, öder, wenn er keinen eigentlichen 
Wohnsitz hat, vermöge seiner Geburt als Unterthan un- 
terliegt, zu beurteilen ; in so fem nicht fur einzelne Fälle 
in dem Gesetze etvvas Anderes verordnet ist. 
Beträffande däremot aftalet i öfrigt såsom rättsärende, gälla enligt 
Ost. A, B, G. §§ 35 j 36, 37 samma regler som med afseende å 
aftalets rättsverkningar, enär dessa paragrafer icke såsom It Disp. 
gen. art 9: 2 endast hänfört sig till obligationen eller rättsförhållan- 
det, utan uttryckligen afse aftalet såsom Rechtsgeschäft öfver 
hufvud (se ofvan s. 230 ff.). Den österrikiska rätten har därmed 
upptagit lex loci actus såsom principielt materialstatut för afta- 
let såsom rättsärende och sålunda ock för de här omhandlade frå- 
gorna om konsens och återkallelse af anbud, resp. antagande. 

Personalstatutet har äfven i den schweiziska rätten reglerats 
med utgångspunkt såväl i domicilet som i nationahteten enligt 
1891 års Bundesgesetz betreffend die civilrechtlichen 
Verhältnisse der Niedergelassenen und Aufenthalter, 
hvilken i tre särskilda titlar af handlar dels interkantonal privaträtt 
med afseende å schweizare i andra schweiziska kantoner än hem- 
ortskantonen, dels internationel privaträtt med afseende å schwei- 
zare i utlandet och utländing i Schweiz. För sistnämda båda fall 
stadgas i denna lags 
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a7± 28: Soweit nicht Slaalsvertråge besondere Bestim- 
mungen enthallen, gelten fur die personen-, familien- 
und erbrechtlichen Verhältnisse der Schweizer, wel- 
che im Ausland ihren Wohnsitz haben, folgende 
Regeln: 1. Sind diese Schweizer nach Massnahme der 
auslåndischen Gesetzgebung dem ausländischen Recht 
unterworfen, so erstreckt sich die Anwendung das aus- 
låndischen Rechtes nicht auf ihre in der Schweiz gele- 
genen Liegenschaften ; es gilt vielmehr in Bezug auf 
solche Liegenschaften das Recht und der Gerichtsstand 
das Heimatkantons. — 2. Sind diese Schweizer nach 
Massgabe der ausländischen Gesetzgebung dem auslän- 
dischen Rechte nicht unterwofen, so unterstehen sie dem 
Recht und dem Gerichtsstand des Heimatkantons. 
Art, 32: Die Vorschriften des gegenwårtigen Gesetzes 
finden auf die Ausländer, welche in der Schweiz ihren 
Wohnsitz haben, entsprechende Anwendung; jfr art. 1; 
hvarmed bör jämföras 1881 års Bundegesetz betreffend die 
persönliche Handlungsfähigkeit, som stadgar i 

art 10: Die Bestimmungen dieses Gesetzes gelten fur 
alle Schweizer, seien sie im Inlande öder im Auslande 
wohnhaft. — Die persönliche Handlungsfähigkeit der 
Ausländer richtet sich nach dem Rechte des Staates 
dem sie angehören. — Wenn jedoch ein nach dem 
Rechte seines Ländes nicht handlungsfähiger Ausländer 
in der Schweiz Verbindlichkeiten eingeht, so wird er 
verpflichtet, insofern er nach schweizerischem Rechte 
handlungsfähig wäre. 
Några direkta bestämmelser åter rörande materialstatuten för vilje- 
förklaringar kan den schweiziska förbundsrätten näppeligen anses 
innehålla. Af föreskrifterna om rättshandlings- och alltså ock af- 
talsförmågan och dessa föreskrifters formulering torde emellertid 
följa eller åtminstone kunna följa, att vid aftal mellan frånvarande 
i skilda länder, resp. kantoner, parternas aftalsförmåga bedömes 
efter hvarderas personalstatut, hvarvid nationaliteten blir afgörande, 
så framt ej vederbörande äi- bosatt i annat land och underkastad 
dess rätt, hvarvid lex d om i cil ii träder i nationalitetslagens ställe, 
samt att viljeförklaringar, så vidt Liegenschaften angår, bero 
af lex rei sitae, men i öfrigt e contrario af personalstatutet 
såsom materialstatut. 
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I nytysk rätt saknas likaledes direkta föreskrifter i hår om- 
handlade afseende rörande aftalet såsom råttsärende. Beträffande 
åter aftalsförmågan, har den nytyska rätten endast supplementärt 
upptagit lex domicilii såsom materialstatut och principielt hän- 
visat till nationalitetslagen genom stadgandena i 

Ty. Einf, B, G, art 7: Die Geschäftsfähigkeit einer 
Person wird nach den Gesetzen des Staates beurtheilt, 
dem die Person angehört .... — Nimmt ein Ausländer 
im Inland ein Rechtsgeschåft vor, fur das er geschäfts- 
unfähig öder in der Geschäftsfähigkeit beschränkt ist, so 
gilt er fur dieses Rechtsgeschåft insoweit als geschäfts- 
fähig, als er nach den deutschen Gesetzen geschäftsfäliig 
sein wurde. Auf familienrechtliche und erbrechtliche 
Rechtsgeschäfte sowie auf Rechtsgeschäfte, durch die 
uber ein ausländisches Grundstock verfugt wird, findet 
diese Vorschrift keine Anwendung. 
Ty. Einf. B. O. art. 29: Gehört eine Person keinem 
Staate an, so werden ihre Rechtsverhältnisse, soweit die 
Gesetze des Staates, dem eine Person angehört, fur 
massgebend erklårt sind, nach den Gesetzen des Staates 
beurtheilt, dem die Person zuletzt angehört hat, und, 
wenn sie auch fruher einem Staate nicht angehört hat, 
nach der Gesetzen des Staates, in welchem sie ihren 
Wohnsitz und in Ermangelung eines Wohnsitzes ihren 
Aufenthalt hat öder zu der massgebenden Zeit gehabt hat. 
Förhållandet gestaltar sig följaktligen tämligen likartadt med det 
af den schweiziska rätten antagna, så att aftalsförmågan bedö- 
mes efter parternas resp. nationella personalstatut, utom i fråga 
om aftal i formalstatutets eget land, där dess egen rätt i vissa fall 

■ 

blir afgörande, samt i fråga om fastighet, där lex rei sitae skall 
komma till användning. Att dessa bestämmelser dock äfven torde 
kunna utsträckas att gälla med hänsyn till viljeförklaringars afgif- 
vande i öfrigt*, följer af hvad ofvan i föregående afdelning utveck- 
lats rörande de teoretiskt riktiga principerna för materialstatutens 

* Däremot afser stadgandet i Ty. Einf. B. G. art. 7 endast »die Ge- 
schäftsfähigkeit», icke »die Rechtsfähigkeit», hvilken »soU beurtheilt werden 
nach den Gesetzen des Staates, dessen Recht fiir das im einzehien Fall zur 
Entscheidung stehende Rechtsverhältniss massgebend ist», jfr HAmLEN, Borg. 
Gesetzbuch IV: 423 vid art. 7. — Om »Rechtsfähigkeit» och »Handlungsfahig- 
keit» se ock v. Bar, Lehrbuch des internationalen Privat- und Strafrechts, 1892 
s. 60, 62 fif., v. Bar, Theorie I: 390 ff. 
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bestämmande, något som gäller ej blott då lagstadgandena om 
aftalsförmågan upptagits under den allmänna rubriken om sam- 
tycket, såsom gemenligen skett i de romanska lagstiftningarna, 
utan ock då de återfinnas under den ännu allinännare rubriken 
om rättshandlingar, såsom i den nytyska rätten. 

Hvad slutligen angår anglikansk rätt, så fasthåller denna fort- 
farande med stor bestämdhet vid domicilet och förkastar nationali- 
teten såsom afgörande för personalstatutet och därmed för frågan 
om materialstatutet i afseende å rättshandlings- och aftalsförmå- 
gan ^ En handling, som är giltig, »when done by a person in his 
own country is to be regarded as valid in foreign countries, even 
though in such foreign countries he is treated as incapable of per- 
forming such act» *. Och i anslutning härtill läres, alt åtminstone 
i många fall anbudsgifvaren liksom anbudstagaren är hvar för sig 
bunden »by the law to which his own act is specifically subject», 
hvarvid emellertid åsyftas icke personalstatutet, utan lex loci 
a c tus eller med afseende å »property, both movable and immo- 
vable» »so far as its assignment is concerned» lex situs, om än 
äfven personalstatutet antages kunna vara af parterna åsyftadl och 
därför tillämpligt*. Öfver hufvud torde härom gälla samma regler 
som angående aftalsformen, och lex loci actus blir i båda fallen 
på samma sätt afgörande och bestämd. 



30. 

Frågan om materialstatutet för aftalsformens bedömande sön- 
derfaller i tvänne, med hänsyn dels till den legala nödvändigheten 
af viss form, dels till denna forms beskaffenhet samt förhållandet 
mellan formens åvägabringande och aftalets perfektion*. 

Den första frågan, eller den huruvida form är lagligen nöd- 
vändig eller ej för ett visst aftal, torde böra besvaras i enlighet 
med flere lagstiftningar olika alltefter formens olika betydelse enligt 
formalstatutets uppfattning. Ser nämligen formalstatutet i formen 



• Jfr Wharton, Gonflict s. 16 ff., 1.32 ff., §§ 7 flf., 87 ff.', Westlake, Trea- 
Use s. U ff., 43 ff. 

' Wharton, Gonflict s. 190. 

> Wharton, Gonflict s. 484 § 423; s. 481 § 419; s. 465 § 401; jfr §§ 274 ff., 
295, 296, 297 ff. Skilnaden mellan mobilia och immobilia anser Wharton, a. a. 
s. 392, »fall with the reversal of the conditions from which they emaneted». 

* Annan frå^oställning hos Lainé, Introduction II: 329 ff. 
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■ 

ett politiskt rättsmoment och ej ett blott borgerligt^, d. v. s. är 
formen enligt formalstatutet erforderlig ur samhällsintressets och 
ej blott ur privatintressets synpunkt, så utgör den i själfva verket 
ett särskildt rättsfaktum till stöd för det yrkande rättsförhållandet, 
och nödvändigheten af dess tillvaro måste därför bero af den lag, 
som såsom materialstatut reglerar rättsverkningarne af aftalet. Är 
formen däremot till hufvudsakligast i partemas eget intresse med 
hänsyn till underlättandet af aftalets behöriga konstaterande och 
sålunda hufvudsakligast att anse såsom ett moment i rättsärendet, 
mindre såsom ett själfständigt rättsfaktum, så synes den lag böra 
blifva afgörande härför, som är materialstatut för rättsärendet. 
Men då detta, såsom ofvan visats, själft sönderfaller i två, nämli- 
gen ett för anbudet och ett för antagandet, kommer alltså frågan 
om formens nödvändighet att bero af hvartdera af dessa båda, 
hvarvid det följaktligen kan inträflfa, att anbudet är en formfor- 
drande rättshandling, men antagandet icke, eller tvärtom. 

Beträffande åter spörsmålet om formens beskaffenhet, torde 
denna i första hand bero däraf, huruvida den af materialstatutet 
för frågan om formens nödvändighet fordrade formen för sitt åväga- 
bringande förutsätter eller ieke fömtsätter medverkan af viss lokal 
myndighet. I förra fallet måste den orts lag blifva afgörande, där 
myndigheten finnes, i senare fallet synes, då formen nödvändigt 
beror af möjligheten att åvägabringa den samma och detta åter 
af lagstiftningen i den ort, där handlingen företages, ingen annan 
lag kunna komma i fråga än lex loci actus, om än denna kan 
på olika sätt bestämmas: äfven i förra fallet blir dock material- 
statutet i själfva verket lex loci actus, enär handlingen måste 
anses företagen just å den ort, där myndigheten finnes. Endast 
med denna begränsning torde därför den inom doktrinen eljes all- 
mänt antagna* regeln locus regit actum vara riktig, men så 
långt är den det å andra sidan förvisso. För frågan slutligen, om 



' Eller såsom med vanlig terminologi skalle sägas: ett offentlig-rättsligt 
och ej ett blott privaträttsligt moment. Dä emellertid rättens indelning i offent- 
lig rätt och privaträtt enligt min tanke är ofullständig, i det att privaträtten är lika 
mycket som någon annan rättsgren offentlig rätt, har här i stället brukats mot- 
sättningen politisk rätt och borgerlig rätt; jfr min uppsats om det systematiska 
värdet af balkindelningen i 1734 års lag i Nytt Juridiskt Arkiv afd. II, 1900. 

« Jfr Regei^erqer, Pandekten I: 170, 171, v. Bar, Theorie I: 337—369, 
AssER-RiviER, Elements s. 59 ff., Bohm, Die räumliche Herrschaft der Rechts- 
normon 1890 s. 99 ff., Surville et Arthuys, Cours s. 205 ff. 
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och när ett fonnfordrande aftal, formen må vara legal eller privat- 
dispositiv, skall anses fuUbordadt, torde materialstatutet böra på 
samma sått bestämmas som för frågan om aftalets perfektlon och 
viljeförklaringarnas existens, i det att aftalet såsom rättsfaktum 
beror häraf och frågan alltså utgör en del af den allmännare, om 
och när ett aftal föreligger utan att särskildt sammanhänga med 
den om formen för aftalet. 

Bland de positiva rättssystemen har det engelska, som med 
afseende å aftalet såsom rättsärende i allmänhet hyllar regeln 
locus regit actum, äfven med hänsyn till formfrågan upptagit 
såsom materialstatut lex loci actus. Vid aftal mellan frånva- 
rande är, entigt Wharton*, »the place where one party assents to 
the other's proposition [is] the place of contract, so far as the 
particular transaction between the two partiesis concerned». Skall 
emellertid viss form iakttagas »in order to give additional security 
to the transmission of property, and so far as the registry takes 
place, as is almost universally the case, in the place of the situa- 
tion of the property», så sammanfaller lex loci actus med lex 
si tus; hvarjämte om det är tvifvelaktigt, huruvida den ort där 
»the formål attestation of an instrument» egt rum, eller den där 
»the parties came to a final and substantial assent», bör såsom 
aftalsort anses, detta beror af formens egenskap af blott bevisform 
eller af essentiale negotii: i senare fallet »the place of attesta- 
tion is that of contract», i det förra åter den ort, där aftalskon- 
sensen uppkom*. Hvilken rättsordning åter, som skall bestämma 
formens betydelse, utsäges icke, men detta torde, såsom förut 
nämndt, vara formalstatutet. 

Äfven de kontinentalt-europeiska rättssystemen hafva i all- 
mänhet erkänt lex loci actus såsom materialstatut rörande af- 
talsformen. Sålunda heter det i 

It Disp. gen. art, 9: 1^: Le forme estrinseche degli 
atti tra vivi e di ultima volontå sono determinate dalla 



> Wharton, ConHict s. 4«2 § 421. 

» Wharton, Gonflict s. 481, §§ 419, 420; jfr Westlake, Treatise s. 249 flf., 
som ock framhåller (§ 208), att lex for i blir afgörande med hänsyn till afta- 
lets bevisande, äfven när den form, som af lex loci actus föreskrifvits, blif- 
vit behörigen iakttagen. 

' Lyder i fransk öfversättning egligt Prudhomme, Gode civil italien s. 5: 
>Les formes extrinséques des actes entré vifs et de derniére volonté sont dé- 
terminées par la loi du lieu oii ils sont faits. l\ est cependant permis aux dispo- 
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legge del luogo in cui sono fatti. É peiö in facoltå dei 
disponenti o contraenti di seguire le forme della loro 
legge nazionale purché questa sia commune a tutte le 
parti. 
Hufvudregeln är enligt detta lagrum, att lex loci actus skall 
vara materialslatut, men den medger för det fall, att kontrahen- 
terna hafva gemensam nationalitet, h. e. personalstatut, det un- 
dantag, att af detta föreskrifna former i stället må kunna använ- 
das, naturligen förutsatt, att så kan ske å den ort, där handlingen 
eger rum. Liknande bestämmelser finnas ock i den nederländska 
lagstiftningen, jfr Ned. Alg. Bep. art. 10^ som principielt förklarar 
lex loci actus tillämplig, liksom i den portugisiska, jfr 

Port. C. civ. art. 24^: .... sl forma externa dos actos 
serå, todavia, regida pela lei do paiz, onde forem cele- 
brados, salvo nos casos em que a lei expressamente 
ordenar o contrårio; 
och i den spanska, som dock äfven tagit hänsyn till det förhål- 
lande, att en rättshandling i utlandet företages under medverkan 
eller inför en hemlandets diplomatiska eller konsulära myndig- 
het; så i 

Sp. C. civ. art. 11: i, 2^: Las formas y solemnidades 
de los contratos, testamentos y demås instrumentos piib- 
licos, se rigen por las leyes del pais en que se otor- 
guen. — Guando los actos referidos sean autorizados 
por funcionarios diplomåticos ö consulares de Espafia en 
el extranjero, se observarån en su otorgamiento las so- 
lemnidades establecidas por las leyes espaflolas. 
Några allmänna föreskrifter rörande formen i fråga om aftal 
finnas däremot icke i den fransk-belgiska lagstiftningen. Men af gifna 
stadganden rörande formen för testamente, som upprättas i utlan- 



sants ou contractants d^observer les formes de leur loi nationale, pourvu que 
la dite loi soit coromune å toutes les parties». 

* Lyder i fransk öfversättning enligt Lepelletier, Gode civil portugais s. G : 
»Quant a la forme extérieure des actes, elle sera toujours régie par la loi du 
lieu de leur célébration, sauf dans les cas, ou la loi aura expréssement or- 
donné le contraire». 

* Lyder i fransk öfversättning enligt Leve, Gode civil espagnol s. 3 : »Les 
formes et solennités des contrats, testamen ts et de tous les actes publics se 
rbglent d'aprös les lois du pays oii ils son t faits. — Quand les actes susdiLs 
sonts faits å Tétranger par des agents diplomatiques ou consulaires d^Espagne, 
on observera dans leur rédaction les solennités établies par les lois espagnoles.» 



Om aflal. 257 

det, eller rörande civilståndshandlingar därstädes synes den slut- 
sats kunna dragas, att de i öfriga romanska lagstiftningar upptagna 
regler härom äro följdriktiga och naturliga uttryck för rättsmedve- 
tandet och lagstiftningsprinciperna äfven i nämda länder, jfr Ft\ et 
BeL C. civ. artt. 47, 48, 170, 999^. Meningen med dessa stadganden är 
tydligen den, att om de rättshandlingar eller rättsärenden, hvarom 
lagen här handlar, skola ega rättsverkningar inom resp. länder, dessas 
särskilda föreskrifter rörande formens beskaffenhet kunna ersättas af 
utländska enligt grundsatsen locus regit actum. Huruvida där- 
jämte genom nämda stadgande den utländska lagen tillagts rätt att 
afgöra, om öfver hufvud taget form erfordras eller icke, kunde väl 
vara tvifvelaktigt och borde principielt endast då antagas, när såväl 
lex loci actus icke innehåller några som helst formföreskrifter, 
och alltså ingen lokalform finnes, hvilken skulle kunna iakttagas, 
som tillika heller icke någon af rättsverkningsstatutet själft gifven 
form kan iakttagas. Emellertid torde denna tolkning icke vara 
positivt riktig; tvärtom framgår t. ex. af den spanska handelsla- 
gens art 52: 2, att aftal, som ingåtts i utlandet, där lagen för af- 
talets giltighet fordrar skrift eller annan form, för sin giltighet äf- 
ven enligt spansk rätt måste uppfylla dessa former, ehuru den 
spanska lagen själf icke uppställt något kraf på iakttagande af form: 
såsom formalstatut eller rättsverkningsstatut hänvisar alltså den 
spanska rätten äfven med hänsyn till frågan om formens nödvän- 
dighet till den utländska rätt, som är lex loci actus. 

Beträffande orten för aftalets slutande har bland de romanska 
lagstiftningarna blott den spanska gifvit en uttrycklig bestämmelse, 
då det heter i 

Sp. (7. dv. art 1262: 2^: La aceptaciön hecha por 
carta no obliga al que hizo la oferta sino desde que 
Uegö å su conocimiento. El contrato, en tal caso, 
se presume celebrado en el lugar en que se 
hizo la oferta. 
Det svar, som lagstiftningen härmed gifvit, förefaller visserligen 
vid första påseendet vara klart och bestämdt, men ger i själfva ver- 



* Om materialstatulet för aftalsformen enligt fransk rätt, jfr Lecasble, 
Thése s. 205 fif. 

' Lyder i fransk öfversättning enligt Leve, Code civil espagnol s. 240: 
>L'acceptation, faite par lettre, n*öblige celui qui a falt Toifre que du moment 
ou il la connalt. Le contrat, dans ce cas, est présumé conclu au lieu, oii Toffre 
a été faite»; jfr of van s. 163. 

c. A. Reutertkiöid: Om aftal. 17 
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ket anledning till åtskilliga tvifvel, i det att uttrycket för >den ort, 
där anbudet franistälts», el lugar en que se hizo la oferta, i 
sig är tvetydigt. Uttrycket kan nämligen lika väl tänkas betyda 
den ort, därifrån anbudet afsändts, som den, där det genom sitt 
framlämnande fullbordats. Meningen synes emellertid vara sådan, 
att den ort, där dispositionshandlingen egt rum, d. v. s. därifrån 
anbudet afsändts, varit af lagstiftaren åsyflfid, men å andra sidan 
tala lika goda teoretiska skäl för den tolkning, att detta skulle 
vara den ort, där dispositionen fullbordats och kommit till bestånd. 

Bland de germanska lagstiftningarna innehåller den österrikiska 
allmänna borgerliga lagboken inga särskilda föreskrifter rörande 
materialstatutet för aftalsformen, utan gälla härom dess ofvan ut- 
vecklade bestämmelser angående aftal med utländsk man i eller 
utom Österrike*. Den schweiziska rätten har, liksom flertalet ro- 
manska lagstiftningar, endast för speciella arter af viljeförklaringar 
gifvit svar å frågan om formens materialstatut. Sålunda hänvisar 
den schweiziska Bundesgesetz betreffend die civilrecht- 
lichen Verhältnisse der Niedergelassenen und Aufenthal- 
ter af 25 juni 1891 i sin art 24 med afseende å formen för 
leztwillige Verfugungen, Erbverträge und Schenkungen 
auf den Todesfall till dem Rechte des Errichtungsortes 
eller alternativt demjenigen des Wohnsitzkantons zur Zeit 
der Errichtung- des Åktes öder zur Zeit des Ablebens 
des Erblassers öder demjenigen des Heimalkantons des 
Erblassers. 

Den ny tyska rätten slutligen stadgar i 

Ty. Einf, B. O. art. 11: Die Form eines Rechtsge- 
schäfts bestimmt sich nach den Gesetzen, welche fur 
das den Gegenstand des Rechtsgeschäfls bildende Rechts- 
verhältniss massgebend sind. Es genugt jedoch die Beob- 
achtung der Gesetze des Örtes, an dem das Rechts- 
geschäft vorgenommen wird. — Die Vorschrift des Abs. 
1 Satz 2 findet keine Anwendung auf ein Rechtsge- 
schäft, durch das ein Recht an einer Sache begrundet 
öder uber ein solches Recht verfugt wird. 
Den tyska lagen har härigenom visserligen upptagit lex loci 
a c tus såsom materialstatut, men endast såsom valfritt alternativ, 



* Jfr Jettel, Handbuch s. 107 
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och därmed ock antydt, att grundsatsen locus regit actum en- 
dast har afseende å formens beskaffenhet, hvarjämte äfven den af 
lagen antagna hufvudregeln ger vid handen, att frågan om viss 
forms legala nödvändighet beror icke af lex loci actus, utan af 
den Gesetzen, welche fördas den Geganstand des Rechts- 
geschäfts bildende Rechtsverhältniss massgebend- sind, 
alltså den lag, som reglerar aftalets rättsverkningar eller det af 
aftalet beroende rättsförhållandet ^ Denna hufvudregel är dess- 
utom ovilkorlig, så snart aftalet åsyftar rätt i annans sak eller 
dispositionen öfver en sådan rätt. Hvilken lag åter detta är, om- 
talas icke i art. 11, men framgår af hvad i det föregående härom 
är utveckladt. 

Regeln locus regit actumär sålunda icke obestridt erkänd 
af den positiva rätten. Tvärtom visar sig, såsom ock af den af 
Neumann gjorda sammanställningen rörande olika länders lagstad- 
ganden bestyrkes*, att om än denna regel är den mest utbredda, 
det dock finnas flere andra vanligen alternativa lösningsförsök vid 
sidan däraf genom hänvisningar, stundom till den lag som regle- 
rar själfva rättsförhållandet eller rättsverkningsstatutet såsom se- 
nast i ny tysk rätt och förut i den sachsiska civillagboken af 1863, 
§ 9, stundom till partemas gemensamma personalstatut eller natio- 
nalitetslag såsom i den italienska rätten och äfven i den nya ja- 
panska civillagen af 1890, artt. 9—12 ^ stundom till lex for i så- 
som i såväl den äldre som den reviderade zurichska civillagen § 6 
resp. § 5. Särskilda föreskrifter med afseende å aftal mellan från- 
varande funnos i den preussiska Allgemeines Landrecht af 1794 
i första delens femte titel § 112 /f., liksom fortfarande i den argen- 
tinska civillagboken af 1871 art 1181, hvUka båda såsom hufvud- 
regel uppstält, att den orts lag, där handlingen, så vidt den fattats i 
skrift, är daterad, skall anses såsom materialstatut, och såsom bi- 
regel, att om en sådan ort ej finnes, utan aftalet ingåtts t. ex. 
genom brefvexling utan upprättande af särskild urkund, så skall 
med afseende å formen den lag gälla, som mest är in favör em 
negotii. 



^ Denna uppfattning synes dock icke vara i lagförarbetena tydligt uttalad 
eller ens fullt insedd, jfr Haidlen Borg. Gesetzbuch IV: 424, 425 vid art. 11. 

' Neumakn, Int. Privatrecht s. 194—203; jfr ock Niemeyer, Kodiftkation 
s. 17 *— -30 *; från jämförande synpunkt kort öfversigt hos Sur ville et Arthuys, 
Gours s. 229 ff. 
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I detta liksom i så godt som alla andra hänseenden har 
den privatinternationella rätten dock ännu ej kommit till nå- 
got fullt slutligt resultat, utan sträfvar alltjämt sökande efter 
målet: lagstiftningen har här ännu icke fått fast mark att bygga 
på och därför måste äfven teorien blifva vacklande och oviss, 
ända till dess att genom de privatinternationella förhållandenas egen 
vidare utbildning så i intensitet som i yttre omfattning spontant 
skapats den faktiska grund, på hvilken allena såväl doktrin som 
lagstiftning och praxis kan åstadkomma ett i allo godt och frukt- 
bringande arbete. 
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